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Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

ZPO §§ 175, 213

Zur Zustellung durch Aufgabe zur Post bei tbermittlung
des zuzustellenden Schriftstiicks durch Einschreibsendung

mit Riickschein.

BGH, Urt. v. 10. Dezember 1986 - IVb ZR 4/86 - OLG Zweibriicken
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Der IVb - Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindl iche Verhandlung vom 10. Dezembexr 1986 durch die Richter

Dr, Blumenrdhr, Portmann, Dr. Krohn, Dr. Macke und Dr. Zysk
fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des

6. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Zweibriicken vom 12, Dezember 1985
wird auf Kosten des Beklagten

zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Kldgerin hat den Beklagten, der in der Schweiz lebt,
auf Zahlung nachehelichen Unterhalts in Anspruch genommen.
Dieser ist zur miindlichen Verhandlung vor dem Amtsgericht
- Familiengericht - persdnlich erschienen. Einen Zustellungs-
bevollmdchtigten hat er im ersten Rechtszug nicht benannt,
Das Amtsgericht hat der Klage durch am 7., September 1984
verkiindetes Urteil teilweise stattgegeben. Auf der letzten
Seite der in den Gerichtsakten befindlichen Urschrift ist
vermerkt, daB eine Urteilsausfertigung an den Beklagten am
14, September 1984 "mit Einschreiben gegen Riickschein”
Ubersandt worden ist. Tatsdchlich zugegangen ist dem
Beklagten das Urteil am 18, September 1984.
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Mit einem am 17. Oktober 1984 beim Oberlandesgericht
eingegangenen Schriftsatz seiner damaligen Prozefbevollmich-
tigten Rechtsanwdlte Dr. C. und K. hat dexr Beklagte Berufung

gegen das amtsgerichtliche Urteil eingelegt.

Auf Rickfrage des Oberlandesgerichts hat sich der
Urkundsbeamte der Geschiftsstelle des Amtsgerichts am 10, Mai
1985 dienstlich dahin geduBert, daB er am 14. September 1984
eine Zustellung des Urteils an den Beklagten durch Aufgabe
zur Post bewirkt hat; einen Aktenvermerk gemds § 213 ZPO
hat er nachgeholt.

Der Beklagte hat daraufhin wegen der Versdumung der
Frist zur Einlegung der Berufung um Wiedereinsetzung in den

vorigen Stand nachgesucht.

Das Oberlandesgericht hat die Berufung des Beklagten
unter Versagqung der beantragten Wiedereinsetzung als
unzuldssig verworfen. Dagegen richtet sich die Revision des

Beklagtern.

Entscheidungsgriinde

Das Rechtsmittel hat keinen Erfolg.

l. Das Oberlandesgericht geht davon aus, daB die einmonatige
Frist fir die Einlegung der Berufung (§ 516 ZPO) am 14. Sep-
tember 1984 durch Zustellung des amtsgerichtlichen Urteils im
Wege der Aufgabe zur Post in Lauf gesetzt worden ist (§ 175
Abs. 1 Satz 3 ZPO) und daher bereits abgelaufen war, als die
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Berufungsschrift am 17. Oktober 1984 einging. Dies hilt den

Angriffen der Revision stand.

a) Sie bezweifelt nicht, daB die Voraussetzungen fiir
eine Zustellung durch Aufgabe zur Post (§ 175 Abs. 1 Sitze 1
und 2 ZPO) vorgelegen haben, weil der im Ausland lebende
Beklagte im ersten Rechtszug keinen Zustellungsbevollmidchtig-—
ten benannt hatte. Ihr ist zuzugeben, daB wegen der schwer-
wiegenden Fiktion des § 175 Abs. 1 Nr. 3 ZPO (die Zustellung
gilt bereits an dem Tage der Aufgabe zur Post als bewirkt) die
gesetzlichen F6rmlichkeiten streng einzuhalten sind, wozu
gehdrt, daB der Urkundsbeamte der Geschdftsstelle gemdB § 213
ZPO in den Akten vermerkt, zu welcher Zeit und unter welcher
Adresse die Aufgabe zur Post geschehen ist (vgl. etwa BGHZ
73, 388, 390 m.w.N.). Diesen Anforderungen genligt zwar nicht
der auf die Urschrift des Urteils gesetzte Vermerk vom
14, September 1984, weil hier insbesondere die Angabe det
Adresse des Zustellungsempfiangers fehlt, wohl aber der auf
Riickfrage des Oberlandesgerichts am 10. Mai 1985 nachgeholte
Vermerk. Nach gefestigter Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs steht es der Wirksamkeit eines solchen Vermerks nicht
entgegen, wenn er erst geraume Zeit nach dem Zustellungsvor-
gang gefertigt wird, sofern der Urkundsbeamte nur die Verant-
wortung fir die Richtigkeit der in ihm enthaltenen Angaben
noch libernehmen kann; unerheblich ist auch, ob
zwischenzeitlich bereits ein Rechtsmittel eingelegt worden
ist, dessen Zuldssigkeit durch den Vermerk beriihrt wird (vgl.
BGH, Urteile vom 28, Oktober 1960 - IV ZR 45/60 - MDR 1961,
212 = LM RAnwO /BrZz/ Nr. 9 und vom 27, Oktober 1961 - IV ZR
113/61 - VersR 1962, 123; Beschluff vom 14, Oktober 1982 - III
ZB 23/82 - NJW 1983, 884; ebenso Kommentare zur ZP6 von
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Stein/Jonas/Schumann 20. Aufl. § 213 Rdn. 1; Z6ller/Stephan
14. Aufl. § 213 Rdn. 2; Baumbach/Lauterbach/Hartmann

44. Aufl. § 213 Anm. 1 A; a.A. Wieczorek 2. Aufl. § 213 Anm.
B I a: nicht nach Erhebung einer Rechtsmittelriige)., Die
Revision bittet um Uberpriifung dieser Rechtsprechung und
macht geltend, es kdnne nicht rechtens sein, daB eine im
Zeitpunkt der Einlegung zuldssige Berufung durch eine spitere
Nachholung des Vermerks gemdB § 213 ZPO unzuldssig werde.
Dadurch wiitrde es letztlich dem Urkundsbeamten der Geschéfts-—
stelle ermdglicht, iliber die Zuladssigkeit eines Rechtsmittels
zu bestimmen. Da vorliegend bei Eingang der Berufungsschrift
am 17. Oktober 1984 ein formgerechter Aktenvermerk noch nicht
vorhanden gewesen sei, sei das Rechtsmittel des Beklagten als

zuldssig zu erachten.

Diese Ausfiihrungen geben dem Senat keinen AnlaB, die
angefiihcte Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zu der Frage
in Zweifel zu ziehen. Der Revision kann schon nicht gefolgt
werden, wenn sie meint, ein Rechtsmittel sei zuldssig, wenn
im Zeitpunkt der Einlequng ein dem § 213 ZPO geniigender
Aktenvermerk nicht vorliegt., Wie bereits in der Entscheidung

vom 28. Oktober 1960 (aa0O) dargelegt ist, ist vielmehr in

diesen F&dllen die Zuldssigkeit ungewiB, solange ein solcher
Vermerk noch nachgeholt werdern kann., Diesen mit
Unsicherheiten behafteten Schwebezustand muB der Zustellungs-
empfidnger u.a., deshalb hinnehmen, weil er der aus § 174

Abs. 2 ZPO folgenden Obliegenheit, nach ordnungsgeméBer
Einleitung des Verfahrens wegen seines Wohnsitzes im Ausland
einen Zustellungsbevollmdchtigten zu benennen, nicht
nachgekommen ist. Dadurch, daB der Urkundsbeamte die korrekte

Ubergabe des zuzustellenden Schriftstiicks an die Post zundchst
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nicht einwandfrei beurkundet hat, erhdlt der Zustellungs-
empfdnger im ilibrigen ebensowenig eine schutzwerte Position, wie
wenn die unrichtige Fassung eines an sich korrekten Urteils
nachtrdglich gemdB § 319 ZPO berichtigt und dadurch einem auf
die untrichtige Fassung gestiitzten Rechtsmittel die Grundlage
entzogen wird (vgl. dazu BGHZ 18, 350, 356 f).

b) Die Revision macht weiter unter Bezugnahme auf das
Urteil des friiheren IV. Zivilsenats vom 7. Dezember 1966
(IV ZR 264/65 - MDR 1967, 475) geltend, durch die Zusendung
des amtsgerichtlichen Urteils mittels Einschreibebriefs gegen
Riickschein sei der Eindruck erweckt worden, daB entgegen
§ 175 Abs., 1 Satz 3 ZPO nicht der Tag der Aufgabe zur Post,
sondern derjenige des Zugangs bzw. der Unterzeichnung des
Riickscheins fiir die Zustellung maBgebend sei. Darauf werde auch
im Schrifttum (Wieczorek aaO § 213 Anm, B III) hingewiesen, Im
vorliegenden Fall habe der Beklagte demgem&dB auf dem
amtsgerichtlichen Urteil vermerkt, daB dieses am 18. September
1984 durch die Post zugestellt worden sei. Durch die
Ubersendung in der geschehenen Weise seien die prozessuale
Bedeutung und Tragweite der Zustellung unklar und diese
ungeeignet geworden, als rechtswirksame Zustellung durch

Aufgabe zur Post zu geltemn,

Auch damit kann die Revision nicht durchdringen. Das
Gesetz sieht in § 175 Abs. 2 ZPO die Einschreibsendung als
Form zur Ubermittlung des zuzustellenden Schriftstiicks ausdriick-
lich vor. Wenn diese Vorschrift auch auf eine Zustellung von
Amts wegen, wie sie hier vorliegt, nicht unmittelbar anwendbart
ist, so kann der Urkundsbeamte nach allgemeiner Ansicht hierbei

doch nach pflichtgemdBem Ermessen entscheiden, ob er die
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Einschreibsendung wiahlen will (vgl. Stein/Jonas/Schumann aaO

§ 213 Rdn. 2; Z6ller/Stephan aaO § 213 Rdn. 1:
Baumbach/Lauterbach/Hartmann aa0O § 213 Anm. 1 B). Der
Einschreibebrief gegen Riickschein ist lediglich eine Unterart
der Einschreibsendung (vgl. Weltpostvertrag Art. 37 - BGBl.
1965 II 1699). DemgemdB ist bereits in der Entscheidung BGHZ
32, 370, 374 u.a. ausgefiithtt worden, daB es durchaus zweckmidBig
sein kann, auch die Zustellung durch Aufgabe zur Post mittels
tibersendung eines Einschreibebriefs mit Riickschein vorzunehmen
und dadurch eine bessere Gewdahr dafiir zu schaffen, daB die
Sendung ihren Empfanger erreicht. Da es in zivilprozessualen
Verfahren eine formliche Zustellung durch Einschreiben gegen
Riickschein nicht gibt und demgemdB der Tag des Zugangs einer
Einschreibsendung niemals fiir eine Zustellung maBgebend sein
kann, ist - anders als in dem durch Urteil vom 7. Dezember 1966
(aa0) entschiedenen Fall, in dem eine besondere
Empfangsbescheinigung mit einem Verzicht auf foérmliche
Zustellung beigefiigt war - fiir diese F&@lle nicht der SchluB
gerechtfertigt, durch die gewdhlte Ubersendungsform sei eine
Unklacrheit liber die prozessuale Bedeutung und Ttadweite der

Zustellung hervorgerufen worden.

2. Den Wiedereinsetzungsantrag hat das Oberlandesgericht im
wesentlichen deshalb abgelehnt, weil der Beklagte nicht habe
darlegen konnen, daf8 die Berufungsfrist ohne Verschulden der
mit der Einlegung des Rechtsmittels beauftragten Rechtsanwidlte
Dr. C. und K. versdumt worden sei., Diese hdtten den
Rechtsmittelauftrag durch Schreiben des Beklagten vom

21. September 1984 erhalten, wobei als Datum der Zustellung des
amtsgerichtlichen Urteils der 18. September 1984 angegeben

worden sei. Eine Uberpriifung dieser Angabe sei geboten gewesen,
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weil sie von einem juristischen Laien gestammt habe und nicht
erkennbatr gewesen sei, auf welche Art und Weise im Ausland
zugestellt worden sei. Bei einer Riickfrage hidtte sich ergeben,
daB das mitgeteilte Zustellungsdatum nicht habe stimmern kénnen.
Es sei daher Aufgabe der Anwdlte gewesen, den
Zustellungszeitpunkt anderweitig zu ermitteln, notfalls durch
eine Anfrage beim Amtsgericht. Der Beklagte habe jedoch nicht
einmal dargetan, daB sich die Rechtsanwidlte Dr. C. und K.

iiberhaupt um eine Kldrung des Zustellungsdatums bemiiht hdtten.

Was die Revision dagegen vorbringt, verhilft ihr nicht zum

Ecrfolg.

a) Sie macht geltend, die Wiedereinsetzung kdnne hier auch
dann nicht versagt werden, wenn davon ausgegangen werde, daB die
Rechtsanwilte Dr. C, und K. eine Nachpriifung des ihnen mitge-
teilten Zustellungsdatums unterlassen hdtten., Zu diesem Zweck
hdtten sie ndmlich allenfalls in die Gerichtsakten Einsicht
nehmen miissen; anderweitige Ermittlungen seien ihnen nicht
zuzumuten gewesen. Bei einer Einsicht in die Gerichtsakten
hdtten sie seinerzeit aber festgestellt, daB eine wirksame
Zustellung des erstinstanzlichen Urteils mangels eines
ordnungsgemidfen Aktenvermerks nach § 213 ZPO noch nicht erfolgt
sei, Sie hdtten daher davon ausgehen diitfen, daB der Lauf der
Berufungsfrist jedenfalls nicht vor dem 18, September 1984

begonnen habe,

Diese Erwidgungen der Revision sind nicht stichhaltig, auch
wenn - was keineswegs zweifelsfrei ist - unterstellt wird, das
Zustellungsdatum habe lediglich amnhand der Gerichtsakten

iiberpriift werden miissen. Bei einer Einsichtnahme in diese
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hatte sich zundchst ergeben, daB bereits die Ladung des
Beklagten zum Termin vom 21. August 1984 sowie die Umladung zum
Termin vom 28. August 1984 durch Aufgabe zur Post zugestellt
wordern waren; korrekte Aktenvermerke gemdB § 213 ZPO waren
insoweit vorhanden. Das legte die Annahme nahe, daB auch fiir
die gerichtlichen Entscheidungen diese Zustellungéazt in
Betracht kam,., Auf der letzten Seite des amtsgerichtlichern
Urteils befand sich der Vermerk iiber die Absendung einer
Ausfertiqung an den Beklagten am 14. September 1984 durch
Einschreibern gegen Riickschein. Ein Rechtsanwalt muB wissen, daB
nach den zivilprozessualen Vorschriften der Tag des Zugangs
einer Einschreibsendung niemals fiirx eine fdrmliche Zustellung
maBgebend ist (vgl. BGH, Beschluf vom 20. Juni 1962 - IV ZB
125/62 -~ MDR 1962, 808). Andererseits hatte der Beklagte als
Zustellungstag den 18, September 1984 mitgeteilt, was sich als
Tag des Empfangs der Einschreibsendung aufdrdngen muBte. Zwar
war ein den Anforderungen des § 213 ZPO entsprechénder
Aktenvermerk {iber eine Zustellung durch Aufgabe zur Post am
14, September 1984 nicht vorhanden, aber insoweit muBte in
Rechnung gestellt werden, daB ein sblcher nach der stadandigen
Recihtsprechung des Bundesgerichtshofs (vgl. oben 1 a) noch mit
riickwirkender Kraft nachgeholt werden konnte., Diese
Rechtsprechung, die in den gadngigen ZPO-Kommentaren ohne
weiteres nachzulesern war, muBten die Rechtsanwdlte Dr. C. und
K. ihrem Handeln zugrundelegen. Sie muBten daher im Interesse
ihres Mandanten den sichersten Weg gehen und vorsorglich so
handeln, als habe die Berufungsfrist aufgrund des § 175 Abs, 1
Satz 3 ZPO bereits am 14, September 1984 zu laufern begonnen
(vgl. dazu etwa BGH, BeschluB vom 12. Mdrz 1985 - VI ZB 21/84 -
VersR 1985, 574). Bei einer Akteneinsicht alsbald nach Erhalt
des Rechtsmittelauftrags mit Schreiben vom 21. September 1984
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war ohnehin fiir die Einhaltung einer am 14, Oktober 1984

ablaufenden Berufungsfrist hinreichend Zeit. Wegen des Fehlens
eines § 213 ZPO genligenden Aktenvermerks kénnen die damaligen
ProzeBbevollmdchtigten des Beklagten somit nicht als entlastet

angesehen werden.

b) Das Oberlandesgericht hat im ilibrigen unter den
gegebenen Umstédnden keineswegs liberspannte Anforderungen an
die Sorgfaltspflicht der Rechtsanwdlte Dr. C. und K. gestellt,
wenn es von ihnen verlangt hat, das ihnen vom Beklagten
mitgeteilte Zustellungsdatum zu iiberpriifen. Das zieht auch die
Revision letztlich nicht in Zweifel., Wie sich die damaligen
Bevollmdchtigten des Beklagten insoweit tatsdchlich verhalten
haben, ist nach wie vor nicht dargelegt worden. Die Versagung
der Wiedereinsetzung in den vorigen Stand setzt aber auch nicht
voraus, daB sich Umstidnde feststellen lassen, die konkret fiir
die Partei oder ihre Bevollmdchtigten einen Schuldvorwurf
begriinden. Es gemniligt, wenn der zur Begriindurng des Wiederein-
setzungsgesuchs vorgetragene Sachverhalt eine solche
Mbglichkeit nicht ausrdumt (vgl., etwa BGH, BeschluB vom
22, Oktober 1981 - VII ZB 17/81 - VersR 1982, 144 f; Senatsbe-
schluB vom 15. Oktober 1986 - IVb ZB 69/86 - zur Verdffent-
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lichung vorgesehen). Das ist hier der Fall. Das Oberlandesge-
richt hat somit zu Recht den Wiedereiusetzungsantrag des

Beklagten abgelehnt (§§ 233, 85 Abs. 2 ZPO).

Blumenrdhr Portmann Krohn

Macke Zysk
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