BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

Il ZB 44/16
vom

30. Marz 2017

in dem Rechtsstreit

ECLI:DE:BGH:2017:300317BI11ZB44.16.0



Der Illl. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 30. Marz 2017 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Herrmann, die Richter Seiters und Reiter sowie die

Richterinnen Dr. Liebert und Dr. Arend

beschlossen:

Auf die Rechtsbeschwerde der Beklagten zu 1 wird der Beschluss
des 5. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Dresden vom 19. Mai
2016 aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Entscheidung, auch Uber die Kosten
des Rechtsbeschwerdeverfahrens, an das Berufungsgericht zu-

rickverwiesen.

Gegenstandswert: bis 3.000 €

Grinde:

Die Beklagte zu 1 (im Folgenden nur: Beklagte) wendet sich gegen die
unter Versagung der Wiedereinsetzung erfolgte Verwerfung ihrer Berufung we-

gen Versaumung der Rechtsmittelfrist.

Das Teilurteil des Landgerichts vom 29. Januar 2016 ist dem Prozessbe-
vollmé&chtigten der Beklagten zusammen mit zwei Urteilen in Parallelverfahren
am 8. Februar 2016 zugestellt worden. In dem Verfahren 5 U 225/16 ist die Be-



rufungsschrift vom 16. Februar 2016 rechtzeitig beim Oberlandesgericht einge-
gangen. Im hiesigen Verfahren (5 U 512/16) und im Rechtsstreit 5 U 511/16 (llI
ZB 43/16) hat der Prozessbevollmachtigte der Beklagten mit Schriftsatz vom
8. April 2016 Berufung eingelegt und Wiedereinsetzung in den vorigen Stand,
zugleich Verlangerung der Berufungsbegrindungsfrist beantragt. Zur Wieder-
einsetzung hat er im Wesentlichen darauf verwiesen, dass er am 16. Februar
2016 insgesamt drei Berufungsschriften in den drei Parallelverfahren verfasst
und alle drei Schriftsatze durch eine Mitarbeiterin per Post an das Oberlandes-
gericht versandt habe. Dort sei aber nur eine Berufung eingegangen. Die Be-

klagte habe sich auf die Zuverlassigkeit der Post verlassen dtirfen.

Mit dem angefochtenen Beschluss hat das Oberlandesgericht - unter
Zurickweisung des Antrags auf Wiedereinsetzung - die Berufung als unzulassig

verworfen. Hiergegen richtet sich die Rechtsbeschwerde der Beklagten.

Die Rechtsbeschwerde fuhrt zur Aufhebung der angefochtenen Ent-

scheidung und zur Zuriickverweisung an das Oberlandesgericht.

1. Das Berufungsgericht hat ausgefuhrt, nach § 233 Satz 1 ZPO komme
eine Wiedereinsetzung nur in Betracht, wenn die Partei ohne ihr Verschulden
gehindert gewesen sei, die versaumte Frist einzuhalten. Diese Voraussetzung
liege jedoch nicht vor. Es kénne nicht ausgeschlossen werden, dass die Ver-
saumung auf einem Organisationsverschulden - unzureichende Ausgangskon-
trolle - des Prozessbevolimachtigten der Beklagten beruhe, das sich die Beklag-

te nach 8 85 Abs. 2 ZPO zurechnen lassen muisse. Die Kausalitat dieses Ver-



schuldens kdnne nicht deswegen verneint werden, weil der Prozessbevollméach-
tigte vorgetragen habe, alle drei Berufungen seien durch eine Mitarbeiterin in
den Briefkasten eingeworfen worden. Die vorgelegten eidesstattlichen Versi-
cherungen seien ungeeignet, einen tatséchlichen Einwurf glaubhaft zu machen.
Die Mitarbeiterin habe in ihrer eidesstattlichen Versicherung vom 18. April 2016
erklart, sie habe die drei Berufungsschriften am 16. Februar 2016 nach Unter-
zeichnung durch den Prozessbevollméchtigten in Kuverts verpackt, ausrei-
chend frankiert und personlich in den Briefkasten eingeworfen. Hieran kdnne
sie sich noch erinnern, da sie an diesem Tag fir den Postdienst eingeteilt ge-
wesen sei. Diese Angaben stiinden jedoch in Widerspruch zur eidesstattlichen
Versicherung vom 8. April 2016. Denn dort habe die Mitarbeiterin erklart, nicht
mehr genau sagen zu kénnen, ob fur den Versand ein einheitlicher grol3er
Briefumschlag oder drei getrennte Briefumschlage verwendet worden seien.
Wenn die Mitarbeiterin aber tatsachlich eine so spezifische Erinnerung an den
Einwurf der Berufungsschriften in den Briefkasten hatte, misste sie auch wis-
sen, ob diese in einem einheitlichen, grof3en Umschlag oder drei getrennten

Umschlagen von ihr persoénlich in den Briefkasten eingeworfen worden seien.

2. Dies halt der rechtlichen Nachpriifung nicht stand.

Die nach 8§ 574 Abs. 1 Satz1 Nr. 1, 8 522 Abs. 1 Satz 4, § 238 Abs. 2
Satz 1 ZPO statthafte Rechtsbeschwerde ist zulassig, weil die Sicherung einer
einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des Rechtsbeschwerdege-
richts erfordert (8 574 Abs. 2 Nr. 2 Alt. 2 ZPO). Die Ausfihrungen des Beru-
fungsgerichts zur Kausalitat des anwaltlichen Organisationsverschuldens beru-
hen auf einem Verfahrensfehler und verletzen die Beklagte in ihrem Grundrecht

auf rechtliches Gehor (Art. 103 Abs. 1 GG) sowie auf Gewéhrung wirkungsvol-



len Rechtsschutzes (Art. 2 Abs. 1, Art. 20 Abs. 3 GG). Das Rechtsmittel ist auch
begriindet.

a) Zu Unrecht beanstandet die Beklagte allerdings, dass das Oberlan-
desgericht von der Versaumung der Berufungsfrist ausgegangen ist und in ver-
fassungswidriger Weise "die naheliegende Mdoglichkeit, dass die Berufungs-
schrift abgesandt und beim Berufungsgericht eingegangen ist, nicht ernsthaft
erwogen hat, obwohl der unterbreitete Prozessstoff dazu jeden Anlass bot". In-
soweit kommt es nicht darauf an, dass - siehe die Ausfuhrungen zu b) - dem
Oberlandesgericht, das den Einwurf der Berufungsschrift in den Briefkasten als
nicht glaubhaft gemacht angesehen hat, bei der diesbeziiglichen Wirdigung ein
Verfahrensfehler unterlaufen ist. Denn es konnte, selbst wenn man den Vortrag
der Beklagten als wahr unterstellen wirde, rechtsfehlerfrei davon ausgehen,

dass die Berufungsfrist nicht gewahrt worden ist.

Die Beklagte hat in ihren Schriftsatzen vom 8. und 19. April 2016 durch-
gangig vorgetragen, die Berufungsschrift sei nicht beim Oberlandesgericht ein-
gegangen. Sie hat insoweit eine eidesstattliche Versicherung einer anwaltlichen
Mitarbeiterin vorgelegt, in der diese erklart hat, sie habe am 7. April 2016 beim
Berufungsgericht angerufen. Sowohl die Geschéftsstelle des 5. Zivilsenats als
auch die Registratur des Oberlandesgerichts hatten ihr bestétigt, dass lediglich
in einem der drei Verfahren eine Berufungsschrift eingegangen sei. In der Akte
5 U 225/16 befande sich auch nur die Berufungsschrift zu diesem Verfahren,
nicht etwa seien versehentlich die fehlenden Berufungen in 5 U 511/16 und
512/16 zu dieser Akte gelangt. Mit dem Wiedereinsetzungsantrag hat die Be-
klagte insoweit geltend gemacht, sie habe sich auf die Zuverlassigkeit der Post

verlassen durfen.
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Vor diesem Hintergrund hatte das Berufungsgericht, auch wenn die Zu-
lassigkeit einer Berufung von Amts wegen zu prifen ist und die Parteien inso-
weit keine Dispositionsbefugnis haben, keine Veranlassung, die Versaumung
der Berufungsfrist in Frage zu stellen. Insbesondere musste das Oberlandesge-
richt nicht weiter prifen, ob entgegen der Auskunft der Geschaftsstelle und der
Registratur der Schriftsatz eventuell doch beim Oberlandesgericht eingegangen
und dort verloren gegangen ist. Die Beklagte tragt die Beweislast dafur, dass
sie rechtzeitig Berufung eingelegt hat (vgl. nur BGH, Beschluss vom 8. Oktober
2013 - VIII ZB 13/13, NJW-RR 2014, 179 Rn. 10 mwN). Nach ihrem eigenen
Vortrag bleibt aber die Méglichkeit, dass der Schriftsatz auf dem Postweg verlo-
ren gegangen ist. Das geht im Rahmen der Prifung der Rechtzeitigkeit der Be-

rufung zu ihren Lasten.

b) Das Oberlandesgericht hat jedoch, wie die Rechtsbeschwerde zu

Recht riigt, den Wiedereinsetzungsantrag verfahrensfehlerhaft zurtickgewiesen.

Der Beklagten ware Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu bewilli-
gen, wenn die anwaltliche Mitarbeiterin die drei Berufungsschriften in den Brief-
kasten eingeworfen hatte. Denn einem Rechtsmittelfihrer kdnnen Fehler bei
der Briefbeférderung durch die Post nicht als Verschulden zugerechnet werden
(vgl. nur BGH, Beschluss vom 24. Februar 2010 - XIl ZB 129/09, FamRZ 2010,
726 Rn.8 mwN). Im Verantwortungsbereich der Partei liegt es allein, das
Schriftstlick so rechtzeitig und ordnungsgemalf aufzugeben, dass es nach den
organisatorischen und betrieblichen Vorkehrungen der Post den Empfanger
fristgerecht erreichen kann. Bei rechtzeitigem Einwurf kdme es deshalb nicht
auf die Organisation der Ausgangskontrolle im Biro des Prozessbevollméchtig-
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ten der Beklagten und insoweit darauf an, dass es hierzu nach der - von der
Rechtsbeschwerde zu Recht nicht in Frage gestellten - Auffassung des Beru-
fungsgerichts an ausreichendem Vortrag fehlt. Denn etwaige Mangel bei der
Ausgangskontrolle wéaren dann nicht kausal (vgl. dazu auch Senat, Beschluss
vom 10. September 2015 - 11l ZB 56/14, NJW 2015, 3517 Rn. 17).

Wenn ein Gericht einer eidesstattlichen Versicherung im Verfahren der
Wiedereinsetzung keinen Glauben schenken will, muss es die Partei zuvor da-
rauf hinweisen und ihr Gelegenheit geben, entsprechenden Zeugenbeweis an-
zutreten (vgl. BGH, Beschluss vom 24. Februar 2010 - Xl ZB 129/09, FamRZ
2010, 726 Rn. 10; siehe auch Beschluss vom 17. Januar 2012 - VIl ZB 42/11,
WuM 2012, 157 Rn. 8; Gerken in Wieczorek/Schitze, ZPO, 4. Aufl., 8 236
Rn. 8). Ein Hinweis auf die fur das Oberlandesgericht nach dem angefochtenen
Beschluss insoweit mafigeblichen Umstande ist jedoch nicht erfolgt. Unabhéan-
gig davon hatte das Berufungsgericht priifen missen, ob in der Vorlage der ei-
desstattlichen Versicherung zugleich ein Beweisangebot auf Vernehmung der
Mitarbeiterin als Zeugin liegt (vgl. BGH, Beschlisse vom 24. Februar 2010 aaO
Rn. 11 und vom 17. Januar 2012 aaO; siehe auch Beschluss vom 11. Novem-
ber 2009 - XII ZB 174/08, FamRZ 2010, 122 Rn. 9). Dann liefe die Ablehnung

der Wiedereinsetzung ohne vorherige Vernehmung auf eine unzuléssige vor-



weggenommene Beweiswirdigung hinaus (vgl. BGH, Beschluss vom 24. Fe-
bruar 2010 aaO).

Herrmann Seiters Reiter

Liebert Arend

Vorinstanzen:

LG Gorlitz, Entscheidung vom 29.01.2016 - 5 O 8/15 -
OLG Dresden, Entscheidung vom 19.05.2016 - 5 U 512/16 -



