Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

ZPO § 236 C

Hat der Schuldner, dem der Mahnbescheid gemd&B § 182 ZPO
zugestellt worden war, die Frist zum Einspruch gegen den
ihm wdhrend einer ladngeren Urlaubsabwesenheit zugestellten
Vollstreckungsbescheid versdumt, weil er keine Vorkehrungen
fliir die Fristwahrung getroffen hatte, und beantragt er
Wiedereinsetzung, kann er fehlendes Verschulden an der
Sdumnis regelmdBig nicht schon dadurch glaubhaft machen,
daB er ohne Angabe niherer Umstdnde an Eides Statt ledig-
lich versichert, er habe die Mitteilung iliber die Nieder-
legung des Mahnbescheids nicht erhalten.

BGH, Beschl. v. 19. Oktober 1983 - VIII ZB 30/83 - OLG Oldenburg
LG Aurich
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat durch
den Vorsitzenden Richter Braxmaier und die Richter Wolf,

Dr. Skibbe, Dr. Brunotte und Grof}
am 19. Oktober 1983
beschlossen:

Auf die Beschwerde des Beklagten wird der
Beschlufl des 11l. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Oldenburg vom 8. Juli 1983 aufge-
hoben und die Sache zur anderweiten Entschei-
dung, auch iliber die Kosten des Beschwerde-
verfahrens, an das Oberlandesgericht zurilick-
verwiesen.

Wert des Beschwerdegegenstands: 44.119,-- DM.

Grinde:

OYIN P B8 §§ YOBU JUBQUI)E(T S[E PUIS SUN[WWESS[19)I) JOP 12 ], YONY :SIOMUTH

I. Die Kldgerin hat gegen den Beklagten einen Mahnbescheid

1zmyosad

iiber 44.119,-- DM nebst Kosten und Zinsen erwirkt, der am

13, Oktober 1982 durch Niederlegung zugestellt worden ist
(Ersatzzustellung gemdfs § 182 ZPO). Der niedergelegte Mahnbe-
scheid ist am 13. Januar 1983 an den Absender zuriickgesandt

worden.

Am 28. Oktober 1982 erging gegen den Beklagten Voll-
streckungsbescheid, der ebenfalls durch Niederlegung zugestellt

worden ist, und zwar am 2. November 1982. Der Beklagte hat
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~ verspdtet - mit Schreiben vom 26. November 1982, beim Amts-
gericht eingegangen am 29. November 1982, beantragt, den Mahn-
bescheid aufzuheben und ihm Wiedereinsetzung zu gewidhren. Dazu
hat er glaubhaft gemacht, daB er am 26. November aus einem

vierwdchigen Urlaub zurilickgekehrt sei und erst zu diesem Zeit-

punkt den Vollstreckungsbescheid bekommen habe.

Das Landgericht, an das die Sache nach § 700 Abs. 3 ZPO
abgegeben worden war, hat den Antrag auf Wiedereinsetzung gegen
die Versidumung der Einspruchsfrist zuriickgewiesen und den Ein-
spruch des Beklagten gegen den Vollstreckungsbescheid als un-
zuldssig verworfen. Die hiergegen gerichtete sofortige Be-

schwerde hat das Oberlandesgericht zurlickgewiesen.

II. Die sofortige weitere Beschwerde gegen den Beschluf
des Oberlandesgerichts ist nach §§ 700, 341 Abs. 2 Satz 2,
568 a, 546 2PO zuldssig (vgl. Z6ller/Schneider, 2ZPO,
13. Aufl., § 568 a Rdn. 2). Sie ist in rechter Form und Frist

eingelegt worden und auch begriindet.

1. Nach Ansicht des Oberlandesgerichts ist es nicht ohne
Verschulden des Beklagten (§ 233 ZPO) dazu gekommen, dafl er den
Einspruch gegen den Vollstreckungsbescheid verspatet eingelegt
hat. Denn aufgrund des ihm am 13. Oktober 1982 zugestellten
Mahnbescheids habe er mit dem ErlaB des Vollstreckungsbescheids

rechnen miissen, als er Ende Oktober 1982 seinen Urlaub antrat,



so daBl er geeignete Vorkehrungen hadtte treffen miissen, um recht-
zeitig Einspruch gegen den Vollstreckungsbescheid einlegen zu
kénnen. Die eidesstattliche Versicherung des Beklagten, keine
Mitteilung liber die Niederlequng des Mahnbescheids erhalten zu
haben, habe den Beschwerdesenat nicht zu iliberzeugen vermocht,
weil dem die Beweiskraft der Postzustellungsurkunde entgegen-
stehe (§ 418 ZPO); sie erstrecke sich auch darauf, daB die Mit-
teilung iliber die Niederlegung des Mahnbescheids bei der Post in
den Empfangsbereich des Beklagten gelangt sei. In seinen eides-
stattlichen Versicherungen vom 29. Mdrz und 3. Juni 1983 habe

er letztlich nur zum Ausdruck gebracht, daB ihm eine solche
Mitteilung nicht aufgefallen ist. DaB er der Mitteilung mdg-
licherweise nur keine Beachtung geschenkt hat, sei durch den
Inhalt seiner eidesstattlichen Versicherungen nicht ausgeschlos-
sen. Mit Riicksicht auf die Fehlbarkeit menschlicher Wahrnehmung
sei daher eine solche eidesstattliche Versicherung nicht aus-
reichend, um die Beweiskraft einer 6ffentlichen Urkunde zu er-

schiittern.

2. Diese Begriindung halt nicht in allen Punkten der

rechtlichen Nachpriifung stand.

a) Zwar gehdrt es nach stdndiger Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs zu den Sorgfaltspflichten einer Prozefipartei,
bei ldngerer Ortsabwesenheit in angemessener Weise Vorsorge da-

fur zu treffen, daB prozessuale Fristen, mit deren Ablauf in



der Zwischenzeit zu rechnen ist, eingehalten werden kénnen

(vgl. SenatsbeschluB vom 19. September 1977 - VIII ZR 118/76,
VersR 1977, 1098; BGH, Beschl. v. 25. Marz 1982

- VII ZB 23/81, VersR 1982, 652). Es bestehen auch keine grund-
sdtzlichen, insbesondere verfassungsrechtlichen, Bedenken da-
gegen, diese Rechtsprechung auf das Mahnverfahren zu ilibertragen.
Beim Einspruch gegen den Vollstreckungsbescheid handelt es sich
nicht um den "ersten Zugang® zum Gericht (vgl. allgemein
BVerfGE 41, 332 = NJW 1976, 1537). Vielmehr geht gerade der
Mahnbescheid mit der durch ihn erdffneten Mdéglichkeit, Wider-

spruch einzulegen, voraus.

Das Oberlandesgericht hat ferner mit Recht durch die
Postzustellungsurkunde als bewiesen angesehen, daB die Mittei-
lung liber die Niederleqgung des Mahnbescheids in den Empfangs-
bereich des Beklagten gelangt ist. Daraus ergibt sich auch -~ so-
fern nicht ungewdéhnliche Umstdnde dies verhindert haben -, das
der Beklagte die Mitteilung erhalten hat und von ihr Kenntnis
nehmen konnte. Die vom OLG Hamm (MDR 1982, 501) vertretene
Differenzierung zwischen dem Nachweis, dafl der Postbeamte den
Benachrichtigungsschein abgegeben und daf der Empfanger ihn er-
halten habe, iliberzeugt nicht und wiirde die Ersatzzustellung nach
§ 182 ZPO erheblich entwerten. Aus dem Vorstehenden folgt
weiter, daB das Oberlandesgericht die Mdéglichkeit der Kenntnis-
nahme von dem Mahnbescheid nicht schon durch die eidesstattli-

chen Versicherungen des Beklagten als widerlegt anzusehen




brauchte, die sich auf die schlichte Angabe beschradnkten, er
habe keine Nachricht iiber die Niederlegung des Mahnbescheids er-

halten.

b) Das Oberlandesgericht hat aber in seiner Verfahrens-
weise nicht voll dem verfassungsrechtlichen Gebot des effektiven
Rechtsschutzes entsprochen (vgl. BGH, Beschl. v. 25. Oktober
1979 - III 2B 13/79, VersR 1980, 90; siehe auch Senatsbeschliisse
vom 7. Februar 1979 - VIII ZB 40/78, VersR 1979, 444, 445 und
vom 11. Juli 1979 - VIII ZB 22/79, VersR 1979, 1028), weil der
Beklagte damit rechnen durfte, daB das Oberlandesgericht seine
Frage- und Hinweispflicht nach § 139 ZPO ausiiben wiirde, wenn ihm
die eidesstattlichen Versicherungen des Beklagten nicht zur
Glaubhaftmachung genligten, daB er keine Kenntnis von der
Niederlegung des Mahnbescheids erlangen konnte. Das ergibt sich
aus folgendem: Das Landgericht war ersichtlich davon
ausgegangen, daB der Beklagte sich um den niedergelegten
Mahnbescheid nicht gekiimmert habe (Seite 3 seines Beschlusses).
Das Oberlandesgericht hat sich mit der Frage beschdftigt, ob der
Beklagte von der Niederlegung schriftlich benachrichtigt worden
sei, und hierzu am 25. April 1983 eine dienstliche
Stellungnahme des Postamts Wittmund eingeholt, diese Stellung-
nahme (der Postbeamte konnte sich an den Einzelfall nicht erin-
nern) dem Beklagten zur BuBerung iibermittelt, der daraufhin die
Versicherung vom 3. Juni 1983 abgab, sowie mit Verfligung vom

9. Juni 1983 eine Auskunft des Postamts erbeten, wann der



Beklagte den niedergelegten Mahnbescheid abgeholt habe, und dem
Beklagten Gelegenheit gegeben, den von ihm behaupteten Urlaub
glaubhaft zu machen. Das Postamt hat mitgeteilt, der
Mahnbeséheid sei an den Absender zurlickgeschickt worden; der
Beklagte hat eine Bestdtigung seines Gastgebers beigebracht, daR
er bei diesem in der Zeit vom 23, Oktober bis zum 25. November

1982 in Urlaub gewesen sei.

Bei dieser Entwicklung des Verfahrens hatte das Ober-
landesgericht dem Beklagten auch Gelegenheit geben miissen,
seinen Vortrag iliber die Umstdnde der Ersatzzustellung zu
erganzen und entsprechend glaubhaft zu machen, wenn es Seine
nicht weiter erlduterte Angabe, die Mitteilung iber die
Niederlegung des Mahnbescheids nicht erhalten zu haben, als

unzureichend ansah.

Der Beschlufl des Oberlandesgerichts ist aufzuheben und die
Sache - auch zur Entscheidung iiber die Kosten des Beschwerde-
verfahrens - zuriickzuverweisen, damit die Parteien sich zu den
konkreten Umstdnden fiir die Abgabe des Benachrichtigungsscheins
{iber die Niederlegung des Mahnbescheids noch &duBern kénnen und
der Beklagte Gelegenheit erhdlt, seinen diesbeziiglichen Vortrag
glaubhaft zu machen. Es wiirde allerdings die Grenzen einer
zuldssigen Ergdnzung und Erlduterung des bisher geltend
gemachten Wiedereinsetzungsgrundes liberschreiten, wenn der

Beklagte sich auf Vorgidnge beruft, deren Erwdhnung im Zu-



sammenhang mit seiner von Anfang an aufgestellten Behauptung, er

habe den Mahnbescheid nicht erhalten, sich aufdrdngen mufite.

Braxmaier Wolf Dr. Skibbe

Dr. Brunotte Grof
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