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Fir das Nachschlagewerk! ' 11/ .

Fir die Amtliche Sammlung!
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1. Gesetz:

Rechtgsatz:

.2. Gesetzi

Aktenzeichens: V 2R 67/53

GrundG Art 14 Abs 3 Satz 4; ZPO § 187
Satz 2.

Eine Prist flr die Beschreitung des Rechts-
wegs vor den ordentlichen Gerichten wegen
der Hohe der Enteignungsentschidigung (Art
14 'Abs 3 Satz 4 Grund@) steht im Sinne des
§ 187 Satz 2 ZPO einer Notfrist gleich.

ZP0 § 538

Rechtssatz: An der Rechtsprechung des Reichsgerichts

wird festgehalten, dass das Berufungsge-
richt eine Sache an das Gericht erster In-
stanz auch dann zurlickverweisen kann, wenn
das erste Gericht aus anderen als den in §
274 Abs 2 2P0 aufgefiihrten verfahrensrecht-
lichen Griinden entschieden hat und von sei-
nem Standpunkt aus iiberhaupt kein sachli-
ches Urteil f4llen konnte.

LG Prankfurt/Main

Urteil des BGH vom 4. Juni 1954 O0LG Frankfurt/Main
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Verkiindet am

4. Juni 1954

Hoffmeister, Justizangestellter
als Urkundsbeamter der Geschadfts-
stelle

Im N amen des Volkes

In dem Rechtgstreit

der Stadt PP/ u@R vertreten durch den Magistrat,

Beklagten, Berufungsbeklagten und Revisionsklégerin,
- Prozegsbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. G -

gegen

die Witwe Louise H@P geb. St@D in He@D (Mtfr.), H:@D-
weg @), an i@ REED an st-GED:

Kligerin, Berufun.sklédgerin und Revisionsbeklagte,

-~ Progessbevollméichtigter: Rechtsanwalt Dr. QD -

hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 4. Juni 1954 unter Mitwirkung des Senasts- .
prédsidenten Dr. Tasche und der Bundesrichter Schuster, Dr. OechBler,
Dr. Piepenbrock und Dr. GroSmann

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des 1. Zivil-
genats .des Oberlandesgerichts in Frankfurt am Main vom
16. April 1953 wird suf Kosten der Beklagten zuriickge-
wiesen. ‘ ’

Von Rechts wegen




Matthias Prinz
Rechtsanwalt
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Tatheatand:

Die Klégerin war RBigentimerin eines Triimmergrundstiicks

von 86 qm GrsBe in FEENINED/vED, -GS @ ® 25

von der Beklagten enteignet wurde.

Die Parteien streiten um die HB8he der Enteignungsentschi-
digung. Wdhrend die KlHgerin eine Entschédigung von 300,- DM
fiir den Quadratmeter begebrt, hat die Beklagte nur eine Bnt-
schddigung von 100,- DM fiir den Quadratmeter festgesetzt, die
dem Stoppreis entspricht. Der Einspruch der Kjlgerin gegen den
Festsetzungsbescheid wurde durch Bescheid vom 11. Februar 1952
guriickgewiesen.

Dieser Bescheid wurde der Klégerin am 22. Februar 1952
in He@llP durch die Post zugestellt, und zwar, da die Klé-
gerin in der Wohnung nicht angetroffen wurde, durch Niederle-
gen bei der Postanstalt in He@0 Die Parteien streiten
‘dariiber, ob eine schriftliche Mitteilung iiber die Niederlegung
in der beli gewshnlichen Briefen iiblichen Weise abgegeben wor-
den ist.

Die Klédgerin hat Klage erhoben mit dem Antrag,

die Beklagte zu verurteilen, an die Kligerin zus#tzlich
zu den im Enteignungsbeschluss festgesetzten 8.600,~- DM
weitere 17.000.- DM nebst 5 % Zinsen seit hlageerhebung
zu bezahlen.

Die wklagschrift, die das Datum vom 21. Mérz 1952 trigt, ist
am Montag, den 24. Mirz 1952 beim Landgericht eingegangen.
Die Kldgerin hat vorsorglich die Wiedereinsetzung in den vori-

gen Stand wegen Versdumung der Frist zur Klagerhebung beantragt.
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Die Beklagte hat Klagabweisung beantragt schon des-
halb, weil die Xlage nach § 43 Hessischen Aufbaugesetzes
vom 25. Oktober 1948 (GVB1l 139 - in der Rolge: HAG -) binnen-.
eines ionats nach Zustellung der angefocht;nen Entscheidung
héitte erhoben werden miissen und diese Frist bei Einreichung
der Klage abgelaufen gawesen sei. k&

Das Landgeiicht hat die Klage unter Ablehnung der Wie-
dereinsetzung in den vorigen Stand als unzuldssig abgewie-
sen.

Das Oberlandesgericht hat das Urteil des Landgerichts
aufgehoben und die Sache zur weiteren Verhandlung und Ent-
scheidung an das Landgericht zuriickverwiesen.

. it der Revision erstrebt die Beklagte die Wiederher-
stellung des landgerichtlichen Urteils, also die Abweisung
der Xlage.

Bntscheidungsgrindes

- Das Landgericht hat die Klage als unzuliéissig abge-
wiesen, da es davon ausgeht, die in § 43 HAG vorgeschriebe-
ne Frist von einem Monat sei bei Einreichung der Klage be-
reits abgelaufen gewesen. Voraussetzung dafir sei gewesen,
dass der Einspruchsbescheid der Kl#gerin am 22. Februar 1952
ordnungsmiissig zugestellt worden sei. Dies bejaht das Land-
gericht. Die Voraussetzungen filr eine Nachholung der Klage, .
die in"§ 53 HAG vorgesehen ist, hat es nicht fiir gegeben :
angesehen.



”ffprufen, da es SlCh 1nsowe1t um nlChL rev151bles'heéélsches 5
'uandesrecht hanaelt Im Ubrlgen erd im Schrlfttum (Maury,
‘Hessisches Aufbaugesetz S 89, 91) dle Auffassung vertreten,
dass flir die in 9§ 17, 18 HAK vorgeschrlebene Zustellung durd
pensrden der § 30 des hessischen Gesetzes ubel

die Verwaltungs
dle Verwaltungsg;rlchtsbarkelt in der. Fassung vom 30 Junl
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1949 (GVB1 § 137) maBgebend sei, der neben der Zustellung  *
durch eingeschriebenen Brief gegen Rilckschein die Anwendung gg,

- §% 208-213-2P0 vorsieht. Diese Art der fsrmlichen Zustellung
:hbi die Stadtgemeinde gewdhlt. Es milssen also such die ent-

sprechenden Vorschriften eingehalten werden.

Das Berufungsgericht fithrt dazu sus: PFir die Zustellung
nach § 182 ZPO sei nicht nur die Niederlegung des zuzustel-
lenden Schriftstiicks bei der Postanstalt, sondern auch die
Mitteilung an den Zustellungsempféinger liber die Niederlegung
unter dessen Anschrift in der bei gewthnlichen Briefen iibli-
chen Weise notwendig. i

Der Vermerk auf der Zustellungsurkunde liber diese Mit-
teilung enthalte teilweise Durchstreichungen. Uber die Be-
welskraft der Urkunde sei daher nach freier Uberzeugung des
Gerichts zu entscheiden. Der Urkunde sei nicht anzusehen,
was habe erklédrt werden sollen. Auch die Vernehmung des Post-
teamten,der die Zustellung an die Kléigerin versucht habe, ha-
be keine Klarheit gebracht. .

Die Revision macht geltend, die Zustellung des Einspruc
beascheids durch den Postbeamten sei ordnungsmissig erfolgt.
Die nligerin, die die Beweislast fiir Mingel der Zustellung
treffe, habe nicht bewipsen, dass eine schriftliche Mitteilung
fiber die Niederlegung nicht ebenfalls postlagernd hinterlegt

 worden sei. Die Zustellungsurkunde lasse Mingel der Zustellung

nicht erkennén. Die Auffassung des Berufungsgerichts, die Be-"
weisregel des § 418 ZPO sei durch § 419 ZP0O unterbrochen, sei.
irrig, da § 419 ZP0 nur solche Durchstreichungen betreffe,
die wie Radierungen, Einschaltungen usw. als #ussere Mingel
der Urkunde in Erscheinung treten wilrden.
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Diese Einwendungen kdnnen keinen Erfolg‘habenn Nach
§ 419 ZPO entscheidet das Gericht nach freier Uberzeugung,
inwiefern u.a. Durchstreichungen die Beweiskraft einer Ur-
kunde genz oder teilweise aufheben oder mindern. Bei dem vor-
gedruckten Vermerk in der Zustellungsurkunde: "Bine schrift-
liche Mitteilung iiher die Niederlegung ist unter der Anschrift
des Empfiingers in der bei gewshnlichen Briefen iblichen Wei-
se abgegeben worden", ist das Wort "schriftliche" schriég von
unten nach oben durchstrichen worden. Das Berufungsgericht
ist der Auffassung, damit sei aus der Urkunde nicht klar zu
entnehmen, was erkldrt werden sollte. Es sei mSglich, dass

der Postbeamte den ganzen Vermerk iliber die Niederlegung habde
durchstreichen wollen, den Strich aber versehentlich nicht

ganz durchgezogen habe oder dass er die vorhergehende Zeile
habe streichen wollen und versehentlich zu tief geraten sei.
Da auch die Vernehmung des zustellenden Postbeamten keine
Klarheit gebracht hat, kann die Peststellung des Berufungsge-
richts nicht angegriffen werden, dass ein Beweis dafiir nicht
erbracht sei, dass eine Benachrichtigung in der Form des ge-
wohnlichen Briefs niedergelegt worden sei.

Das Berufungsgericht hat nun die Auffassung des Land-
gerichts miBbilligt, das Verlangen einer besonderen Mittei-
lung stelle in den Fédllen "einen unertréglichen Formalismus"
dar, in denen der Empfinger der Zustellung seine Briefe ohne-~
hin postlagernd empfange. Bei der Unsicherheit dieser Art der
Zustellung sei es bei den einschneidenden Wirkungen der Zu- .
stellung mit deren Voraussetzung genz ernst zu nehmen.

. Die Revision h#lt demgegeniiber den Standpunkt des Land-
gerichts fUr richtig. Sie meint, die Mitteilung brauche nicht
auf einem besonderen Blatt zu erfolgen. Es genlige vielmehr,
da das zuzustellende Schriftstiick und die Mitteilung iiber des-
sen Niederlegung bei der Postanstalt gleichzeitig an den Empfén-
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ger ausgehiindigt wiirden, dass die Mitteilung auf dem zuge-
atellten Schriftstilck stehe oder durch die Aufschrift des
zugestellten Schriftstiicks selbst dargestellt werde. Dem Be-
rufungsgericht ist jedoch zuzustimmen. Dass das zuzustellen-
de Schriftstilck und die Aufschrift auf diesem oder ein et-
wa auf diesem angebrachter Vermerk nicht selbst die vom Ge-
gei2z geforderte Mitteilung sein kann, bedarf keiner weiteren
Erdrterung. Es kenn sich nur darum handeln, ob in besonderen
Fédllen von eirer solchen Mitteilung abgesehen werden kann.
Das ist zu verneinen. Bei den schwerwiegenden Folgen, die ei-
ne Zustellung haben kann, muss verlangt werden, dass den Form-
lichkeiten genaue Beachtung geschenkt wird, und es kann nicht
dem Postbeamten iiberlassen bleiben, zu‘ermessen, 0b eine vor-
geschriebene Frmlichkeit in einem besonderen Fall ohne Scha-
den entbehrt werden kidnnte. Es ist auch nicht vorgeschrieben,
dass ein tei der Postanstalt niedergelegtes Zustellungs-
schriftstilck gerade bei den gewthnlichen postlagernden Brie-
fen verwahrt wird, Es kann auch besonders aufbewah;t werden,
80 dass der Empfinger es eigens verlangen'muas. Dann kénnte
eine wie ein gewdhnlicher Brief behandelte Mitteilung auch
noch von Bedeutung sein, wenn das zuzustellende Schreiben
beim Postamt niedergelegt wird.

Es ist also daran festzuhalten, dass die Zustellung
durch Niederlegen bei der Post fehlerhaft ist, wenn nicht
zugleich eine Mitteilung davon dem Empfinger zugeleitet wird.'
Von einem unertriéglichen Formalismus kann nicht gesprochen '
werden.

Die Ubersendung der Mjtteilung in der Form des gewthn- N
lichen Briefs kann allerdings unterbleiben, wenn sie untunlich g
ist. Dann muss die Mitteilung aber an der Tiire der Wohnung -
befestigt oder einem Nachbarn zur Weitergabe susgehlindigt
werden. Da diese Formen der Benachrichtigung unter den gege- ~



benen Verh#ltnissen noch unsicherer waren als die Benachrich-

‘tigungals postlagernder Brief, muB8te diese Form als tunlich

angesehen werden.

Die deinung der Revision, die Kl#gerin trage die Beweis-
last und es gereiche ihr zum Schaden, wenn nicht festgestellt
werden kinne, dass eine formgiltige Zustellung vorliege, ist
nicht zu billigen. Die Beklagte will Rechte daraus ableiten,
dass das nlagerecht erloschen sei. Es geht daher zu ihren lLa-
sten, wenn dieser Nachweis nicht gefiihrt werden kann. Dabei
ist unerheblich, dass die Rechtzeitigkeit der Klagerhebung
von Amts wegen gu priifen dst.

Dem Berufungsgericht ist also darin beigutreten, dass
eine wirksame Zustellung am 22. Februar 1952 nicht bewirkt
worden ist, die die Frist des § 43 HAG in Iauf gesetzt hat,
wag zur Folge hédtte, dass die Kiage als zul#ssig anzusehen
wire.

Es ist allerdings noch gu priifen, ob nicht § 187 2ZPO
Anwendung findet. Das Berufungsgericht hat diese Frage nicht
ersrtert. Es bestehen aber keine Bedenken, dass das Revisions-
gericht sie pritfe, obwohl § 43 HAG, der die Frist der Klag-
erhebung regelt, insoweit Landesrecht ist. Denn es handelt

‘sich um die Auslegung des § 187 ZPO, nicht des § 43 HAG, und

wenn auf derartige vom Lendesrecht angeordnete Zustellungen
nach diesem Recht schlechthin die Zustellungsbestimmungen

de? Zivilprozessordnung Anwenduﬂg finden sollen, so handelt

es sich um die Ubernahme eines geschlossenen Teils des Bundes-
rechts auf landesrechtliche Angelegenheiten, also gewissermafien
um gemeines Recht zur Ausfilllung der Lilcken des Landesrechts
und es wire unmdglich, dass dieses gemeine Recht in einzelnen
Lindern verschieden ausgelegt werden kénnte (vgl BGHZ 10, 367
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Es ergibt sich nun aus den Schreiben der nlédgerin vom
3. M#rz 1952, dass ihr der Einspruchsbescheid zugegangen ist.
Fach § 187 ZPO kann auch bei Verletzung zwingender Zustellungs-
vorschriften die Zustellung als in dem Zeitpunkt bewirkt ange~
sehen werden, in dem das Schriftstiick dem Zustellungsempfén-
ger zugegangen ist. § 187 Satz 2 ZPO schliesst allerdings die-.
se Bestimmung aus, soweit durch die Zustellung der fauf einer
Notfrist in Gang gesetzt werden soll. Nach § 223 Abs:2 ZPO
sind Notfristen nur die Pristen, die in der Zivilprogensord-
nung als solche bezeichnet werden. Wortlich genommen ist so-
mit die Frist des § 43 HAG keine Notfrist. Sie hat aber nach
ihrer Form und ihrem Zweck so viel Ahnlichkeit mit einer Not-
frist der Zivilprozessordnung, insbesondere liegt ihre Ein-
haltung, ebenso wie bei einer Notfrist, nicht nur im Interesse
einer Partei, sondern im &ffentlichen Interesse (RG JW 1936,
2709), dass die entsprechende Anwendung des § 187 Sutz 2 ZPO
auf diese Prist geboten ist. Dasselbe wird fiir die Rechtsmit-
telfristen in der freiwilligen Gerichtsbarkeit, die ebenfalls
Notfristen nicht kennt, angenommen (BGH vom 16. Februar 1954
~ V Blw 89/53 - in RechtdLandw 1954, 128; OLG Miinchen vom 7.
November 1951 W-EG 15/50 in BayrJusti¥inBl 1952 S 11; CLG Hamm
vom 9. Marz 1953 15 W 44/53 in JMBL NRW 1953, 209; Miller in
JR 1952 S 160 gegen neidel Freiﬁillige Gerichtsbarkeit 5. Aufl
1952 § 16 Anm 8 Abs 7). Auch die neueste Gesetzgebung hat die-
sen Geianken sufgenommen. Nach § 9 des Verwsltungszustellungs~
gesetzes des Bundes vom 3. Juli 19%2 (BGBl I, 379) ist die
dem § 187 Satz 1 ZPO entsprechende Bestimmung nicht anzuwen-
den, wenn mit der Zustellung eine Frist filr die EBrhebung der
Klage, eine Rechtsmittel- oder Rechtsmittelbegriindungsfrist be-
ginnt, und nach § 37 StPO in der Fassung des Dritten Strafrecht
#nderungsgesetzes vom 4. August 1953 (BGBL I, 735), der fiir Zu-
stellungen die entsprechende Anwendung der Vorschriften der Zi-
vilprozessordnung vorschreibt, gelten die "gesetzlichen Fristen'
als Hotfristen im Sinne des § 187 Satz 2 ZPO. § 187 Satz 1 ZPO
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kann daher keine Anwendung finden, so dass sich die Priifung
der PFrage eriibrigt, wann bei Anwendung dieser Vorschrift die
Zustellung als bewirkt angesehen werden kbnnte.

Die Revision riigt weiter die Verletzung des § 538 ZPO
und meint, das Berufungsgericht hdtte die Sache jedenfalls
nicht an das Dandgericht zurilickverweisen diirfen, sondern hét-
te in der Sache selbst entscheiden miissen.

Dieser Binwend ist nicht begriindet. Es ist zwar richtig,
dass § 538 ZP0 die Fille im einzelnen aufzéhlt, in denen des
Berufungsgericht die Sache, sofern eine weitere Verhandlung
erforderlich ist, an das Gericht des ersten Rechtszugs zuriick-
suverweisen‘hat, sofern es nicht nach § 540 ZPO selbst ent-
scheiden will, und dass im vond iegenden Fall keine dieser Vor-
aussetzungen gegeben ist. Grundsiitzlich hat auch das Berufungs-
gericht die in die 2. Instanz gekommenen Sachen selbst zu er-
ledigen. Das Reichsgericht hat aber in stéindiger Rechtsprechung
den § 538 Abs 1 Nr 2 ZPO fiir entsprechend anwendbar erklirt,
wenn im ersten Rechtsgang aus anderen als den im § 274 Abs 2 ZPO
aufgefithrten, verfahrensrechtlichen Griinden entschieden worden
ist und das landgericht von seinem Standpunkt aus iiberhaupt
kein sachliches Urteil féllen konnte. Denn sonst wiirden die
Parteien eine Instanz verlieren. Das zu vermeiden, ist trotz
des § 540 ZPO der gesetzgeberische Grundgedanke des § 538 Abs
1 2P0 (vgl RGZ 123, 194 /2017, 204 /206 £7; 133, 365 /3707
RG in JW 1937, 813 mit zustimmender Anmerkung von Roquette;

RGZ 158, 145 /1527; Baumbach-Lauterbach 22. Aufl § 538 Anm 3 B;
Stein-Jonas-Schonke 17. Aufl ¢ 538 IV). Dieser Auffassung ist
zuzustimmen (neuerdings so sauch LG Aachen in JMB1 NRhW 1952,118).
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Die Zuriickverweisung der Sache an dss Landgericht ist
daher zu billigen und die Revision war auf Kosten der Beklag-
ten zuriickzuweisen. ‘

Dr, Tasche Schuster Dr. OechBler
Dr. Piepenbrock Dr. GroBmann
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