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Nachwei s der Zustellung gegen Enpfangsbekenntnis nur durch weitere
Ermttlungen - fehl ende ordnungsgemalRe Zustellung - BSG Urteil vom
13.05.1998 - B 10 LW11/97 R

Nachwei s der Zustellung gegen Enpfangsbekenntnis nur durch weitere
Ermttlungen - fehl ende ordnungsgemalle Zustel |l ung
(8 5 Abs. 2 WZG 8 63 Abs. 2 SGO);
hier: BSG Uteil vom 13.05.1998 - B 10 LW11/97 R -
(Zur Gckverwei sung an das LSG

Das BSG hat mt Urteil vom 13.05.1998 - B 10 LW11/97 R -
f ol gendes ent schi eden

Lei t sat z:
Konnte bei einer Zustellung nach 8 5 Abs 2 WZG allenfalls durch
weitere Ermittlungen aufgeklart werden, wie ein Uteil in den

Macht ber ei ch des Enpfangers gelangt ist, fehlt es ohne ein
Enpf angsbekenntnis gemal3 8 5 Abs 2 Teilsatz 2 WWZG an ei ner
ordnungsgemallen Zustellung des Urteils.

Zum Sachver hal t:
In der Revisionsinstanz ist die Zul assigkeit der Berufung
unstritten. Die Beklagte gewdhrte der Kl agerin ab 1.10.1992
vorzei tiges Altersgeld wegen Erwerbsunfahi gkeit und verrechnete
einen Teil der ricksté&ndi gen und | aufenden Rente zur Tilgung von
Bei tragsrickst &nden der Kl &gerin bei der Bei gel adenen. Das SG hat
mt Teilurteil vom 11.4.1996 die Kl age abgew esen, soweit die
Kl dgerin die Rente bereits ab 1.1.1989 (geneint war offensichtlich
das Jahr 1990) begehrt.
Laut Zustel l ungsverfigung und Abgangsvernerk in den Cerichtsakten
sind Ausfertigungen des Uteils am 11.6.1996 an die
Ver f ahrensbetei |l i gt en abgesandt worden. In ihren
Enpf angsbekennt ni ssen (EB) haben di e Bekl agten ebenso wie die
Bei gel adene erkl art, das Urteil sei ihnen am 13.6.1996 zugestellt
worden. Ein EB des ProzelRbevol | machtigten der Kl agerin ist auch
nach Eri nnerungen des SG i m August und Septenber 1996 nicht zu den
Akt en gel angt .
Am 8. 10. 1996 hat die Kl &agerin gegen das Teilurteil Berufung beim
LSG eingel egt mt dem H nweis, das Urteil sei ihrem
Prozel3bevol | machtigten nicht formell zugestellt worden. Nachdem
wi ederholte Anfragen des LSG wann und auf wel che Wi se dem
ProzeRbevol | machti gten der Kl agerin das Teilurteil des SG zur
Kennt ni s gel angt sei, unbeantwortet geblieben waren, hat das LSG
nmt dem angef ochtenen Beschl uR vom 10. 10. 1997 di e Berufung al s
unzul dssig verworfen. Die Revision war i S der Zurickverwei sung
erfol greich.

Aus den G lnden:
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Al's die Berufung am 8. 10. 1996 ei ngel egt wurde, war entgegen der
Auf f assung des LSG di e Berufungsfrist noch nicht abgel aufen. Denn
dem Prozefbevol | machtigten der Kl &gerin ist das Teilurteil des SG
ni cht ordnungsgemall zugestel It worden. Fir den Nachwei s der
ordnungsgenifRen Zustel lung i mverei nfachten Verfahren nach

§ 511 WZG fehlt es am EB. Jedenfalls bei einem Streit Uber die
Grundvor ausset zung, ob ein sol ches Zustellungsverfahren
ordnungsgemal3 dur chgefihrt worden ist, kann der

Zust el  ungsnachwei s ni cht auf andere Wi se erbracht werden. Auf
das EB kann ent gegen der Auffassung des LSG auch nicht wegen eines
recht sm Bbrauchl i chen Verhaltens des ProzelRbevol | nachtigten der

Kl agerin verzichtet werden, mt der Folge, dall sich die Kl agerin
so behandel n | assen muf3, als sei das Uteil zu einemsich nach
Akt enl age ergebenden Zeit punkt w rksam zugestellt worden

Gemal3 8§ 51 | SGG ist die Berufung bei dem LSG i nnerhal b ei nes
Monats nach Zustellung des Urteils schriftlich oder zur

Ni ederschrift des Urkundsbeanten der Geschéaftsstelle einzul egen
Vor ausset zung fur den Lauf der Berufungsfrist ist die wrksane
Zustellung. Die Zustellung erfolgt imsozialgerichtlichen
Verfahren nach den 88 2 bis 15 WwZG (8 63 Il SG5. 8 5 Il WZG
erl aubt, ua Rechtsanwdl ten das zuzustell ende Schriftstick auf
andere, dh in irgendei ner Wise (so die Allgeneinen

Verwal t ungsvorschriften zum WwzZG (AW)) zum Zwecke der Zustell ung
zu Ubermtteln. Als Nachweis der Zustellung genugt dann das mt
Dat um und Unterschrift versehene EB, das an die zustellende Stelle
zur ickzusenden ist. Laut Zustellungsverfigung und Abgangsver nerk
in den Akten des SG hat sich das SG di eser vereinfachten Formfur
die Zustellung des Teilurteils an den ProzelRRbevol | nachti gten der
Kl dgerin bedient. Die Kl agerin bestreitet dagegen eine derartige
Zustellung. Ein EB des ProzelRbevol | machti gten der Kl &agerin ist
weder an das SG zurickgesandt noch jenals ausgestellt worden

Zwar kann das EB nach einhelliger Auffassung auch ohne Verwendung
des daf ir vorgesehenen Formnul ars nachtraglich abgegeben werden
sel bst wenn dadurch ein bereits eingel egtes Rechtsnitte

unzul dssig wird (BSGE 37, 279, 281; BGHz 35, 236, 239; 57, 160,
165; BGH VersR 1995, 113, 114; BAG AP Nr 4 zu 8 212a ZPQ

BFHE 102, 457). Di e Ausfihrungen des ProzefRbevol | machti gten der

Kl &gerin in der Revisionsbegrindung enthalten jedoch kein EB
iSdes 8 511 1 Teilsatz 2 VwzZG Mt ihnen wird lediglich
vorgetragen, der ProzelRbevol | machti gte der Kl agerin habe nach
nochmal i ger Anmahnung des EB durch das SG am 18.9.1996 das Urtei
in einer fal schen Akte gefunden. Die Zustellung gegen EB set zt
dengegenuber den WIllen des Adressaten voraus, das Schriftstick
als zugestellt anzunehnen (BSG Urteil vom 10.11.1993

- 11 RAr 47/93 -, Undruck S 7; BSG Uteil vom17.3.1981

- 7 RAr 107/79 -, Undruck S 5; BSG Uteil vom 26.11.1981

- 4 RJ 159/80 -, Umdruck S 4; BFHE 97, 57, 58; BFH vom 31.10. 1996
- VIl B 11/96 -; BGH VersR 1995, 113, 114; BGH MDR 1994, 718,
719; BAG AP Nr 4 zu 8§ 212a ZPO). Ein solcher WIlle | &Rt sich hier
nicht feststellen. Das wird auch nicht zum Ausdruck gebracht. Ganz
imGCegenteil soll mt der Schil derung des Auffindens des Uteils
erkl art werden, dal der ProzeRbevol |l machti gte der Kl agerin das
Uteil zu keiner Zeit zum Zwecke der Zustellung ent gegengenonmen
hat. Dazu wird vorgetragen, wie das Uteil in die falsche Akte
gekonmen sei, sei nicht nehr nachvoll zi ehbar. Jedenfalls habe sich
bei dem Urteil keinerlei H nweis gefunden, dal es von dem SG zum
Zwecke der Zustellung Ubersandt worden sei. Ein solches Auffinden
des Urteils kann nicht als dessen Entgegennahme zum Zwecke der
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Zustel lung gewertet werden. Vielnehr erklart die

Revi si onsbegr indungsschrift nur, weshalb die Berufung so spaét

ei ngel egt wurde. Da ein EB nicht vorliegt, kann offenbleiben, ob
es noch in der dritten Instanz abgegeben werden kann, wenn es um
den Nachwei s der Zustellung eines erstinstanzlichen Uteils geht.

Das WZG i st vom Grundsatz der Fornenstrenge beherrscht, wobei nur
ei ne WAhl nbgli chkeit innerhalb der einzelnen Zustellungsarten nach
dem WWZG besteht. Dies folgt aus 8 9 WWZG der die Heilung einer

ni cht forngerechten Zustellung nur dann zul &3t, wenn mt der

Zustel lung nicht gleichzeitig der Lauf einer Rechtsmittel - oder
Recht sm ttel begrindungsfrist in Lauf gesetzt wird. Denn der Zweck
des Cesetzes ist es, die friheren Schwi erigkeiten bei der
Feststellung des Zustellungszeitpunktes zu beseitigen

(BT-Drucks 1/2963 S 6). Soweit die Rechtsprechung der obersten
CGerichtshofe des Bundes an die Wrksankeit einer Zustellung gegen
EB unterschi edlich strenge Anforderungen stellt und innerhal b des
Zust el l ungsverfahrens nach 8 5 Il WwWZG bestimte Varianten als
unschadl i ch ansi eht, kommt es auf diese Unterschiede im
vorliegenden Falle nicht an

Nach der Rechtsprechung des BGH und des BAG sowi e des 7. Senats
des BFH i st das Vorhandensein eines schriftlichen EB
unver zi cht bare W rksankeitsvoraussetzung der Zustell ung

(BGH VersR 1989, S 1211; BAG AP Nr 4 zu § 212a ZPO BFH vom
25.11.1986 - VIl R 69/86 -; fur 8 5 WWZG ebenso Engel hardt/ App

Ver wal t ungsvol | streckungsgeset z/ Ver wal t ungszust el | ungsgeset z,

4. Aufl, Minchen 1996, 8 5 Anm 2), das daridber hinaus nmit Datum
und Unterschrift versehen sein nu3 (BAG AP Nrn 3 und 5 zu

§ 212a ZPC, BAG AP Nr 13 zu §8 3 TVG BGH VersR 1995, 113, 114;

BGH MDR, 1994, 718, 719; BGH VersR 1989, 1211; BGHZ 57, 162 ff zu
§ 5 WZG@ . Nach di eser Rechtsprechung ist eine wrksame Zustellung
des Teilurteils des SG nicht erfolgt, weil es bereits an ei nem EB
mangel t .

Dengegentber vertreten das BVerwG und eini ge Senate des BFH di e
Auf f assung, das EB diene |ediglich dem Nachwei s der Zustellung,
die Zustellung nach 8 5 Il WZG kdénne deshal b wi rksam sei n, auch
wenn ein EB Uberhaupt fehle (BFH vom 12.3.1993 - VIII B 91/92 -;
BFH vom 27.12.1996 - XI B 11/96 -; BFHE 159, 425, 427,

BVerwG ZBR 1979, 146 f = BVerwG Buchhol z 310 § 58 WO Nr 38) und
erst recht dann, wenn es nur an Datum oder Unterschrift auf dem EB
mangel e (BFHE 117, 11, 13; 136, 348, 349; BVerwG Buchhol z 340

§ 5 WWZG Nr 4 und 406.11 § 30 BBauG Nr 5; BVerwG NJW 1972, S 1435,
1436). Bei allen genannten Entschei dungen des BVerwG und des BFH
war indes die eigentliche Zustellung des Schriftsticks in ei nem
nach 8 5 Il VWWZG ei ngel eiteten Verfahren weder unklar noch
streitig. In dem vom BVerwG ent schi edenen Fall bestanden

zB keinerlei Differenzen Uber den genauen Zustellungstag, da dort
lediglich ein unstreitig ausgestelltes EB verl oren gegangen war
(BVerwG ZBR 1979, 146 f = BVerwG Buchholz 310 § 58 WwGO Nr 38). In
kei nem der Falle war ei ne Bewei sauf nahnme Uber di e Tatsache und den
Zei t punkt des Zugangs des Schriftsticks zum Zwecke der Zustel |l ung
nmt anschli eBender Bewei swirdi gung erforderlich. Dann ware es nach
Mei nung des BVerwG und der betreffenden Senate des BFH reiner
Formal i snus, auf ei nem zurickgel auf enen oder fehlerfreien EB zu
best ehen.

Imvorliegenden Fall fehlt es nicht nur an ei nem EB Uber die
Zustellung des Urteils, sondern dariber hinaus ist auch die
Grundvor ausset zung streitig, ob der ProzefRbevol | nachtigte der

Kl &gerin das Urteil Uberhaupt unter der qualifizierenden

Vor ausset zung erhalten hat, dal es i hm zum Zwecke der Zustell ung
Ubermittelt wurde. Zwar setzt die Wrksankeit der Zustellung nicht

-3-



die Mtteilung voraus, die Ubersendung des Schriftstiicks erfol ge
zum Zwecke der Zustellung, denn 8 5 Il fordert zB i m Gegensatz zu
§ 6 WWZG kei nen derartigen Vermerk; und die AV, nach deren

Nr 7 111 4 ein entsprechender Vermerk vorgeschrieben ist, haben
kei ne Gesetzeskraft (BSG SozR Nr 5 zu § 5 WWZG = NJW 1971, 2248;
zur entsprechenden Regel ung der ZPO BGH VersR 1978, 563 f).

Unabdi ngbar muf3 jedoch fir den Zustel |l ungsenpf &nger irgendw e
erkennbar sein, dall i hmdas Schriftstick i m Verfahren nach

8§ 5 |1 WMZG Ubersandt wird. Wenn wie hier nicht geklart ist - und
allenfalls durch weitere Ermttlungen aufgekl &t werden kann - we
das Urteil Uberhaupt in den Machtbereich des Zustel |l ungsenpf éangers
gekommen ist, steht von vornherein fest, dafl das

Zust el l ungsverfahren nach 8 5 Il WZG in ei nem wesent!lichen
Abschnitt nicht durchgefihrt worden ist. Dem steht nicht entgegen
dalR - in einem ordnungsgenall ei ngehal t enen Verfahren nach

8§ 511 WZG - das BVerwG und Senate des BFH andere

Zust el l ungsnachwei se al s das EB zul assen. Der Senat kann insoweit
di e dargel egte Divergenz in der Rechtsprechung der obersten
Gerichtshiof e des Bundes offen | assen. Jedenfalls ware der
Grundsatz der Formenstrenge und der damit korrespondi erende der
Fri stensicherheit verletzt, ja der Sinn und Zweck des WWZG i ns
Cegenteil verkehrt, wenn es zul &ssig wiare, auch di ese

Vor ausset zung ei ner vereinfachten Zustellung - Erkennbarkeit der
Uber sendung i m Verfahren nach 8 5 11 WZG - erst aufgrund einer
(dann in allen Fallen von Ants wegen durchzuf Ghrenden)
Bewei sauf nahme und anschl i eBender Bewei swirdi gung festzustellen
und dann auf das EB zu verzichten

Ent gegen der Auffassung des LSG nuf3 sich der Zustell ungsenpfanger
auch nicht imHinblick auf den Absendevernerk des SG durch
substantiierte H nweise auf Unregel naki gkei ten des Postl aufs

entl asten. Di e ordnungsgeméfRe Zustellung ist Voraussetzung fur die
allein von Ants wegen zu prufende Frage, ob di e Berufung
rechtzeitig eingelegt worden ist. Dies ist positiv festzustellen
so dalR bl oRe Zweifel an einer ordnungsgemafllen Zustellung als

Vor ausset zung fir den Lauf der Berufungsfrist nicht zu Lasten des
Rechtsm ttel fuhrers gehen kdnnen

Dar iber hi naus ist nach i nzwi schen ei nhel |li ger Rechtsprechung der
obersten Cerichtshodfe des Bundes fiur die Zustellung der Zeitpunkt
nmalRgebl i ch, zu dem der Enpféanger (Adressat) von dem Zugang des
zuzustel | enden Schriftsticks Kenntnis erlangt und bereit ist, die
Zust el l ung ent gegenzunehnen (BSG SozR 1960 8§ 5 Nr 2 S 4; BSG
Uteil vom 10.11.1993 - 11 RAr 47/93 -, Umdruck S 7; BAG AP Nr 3
zu § 212a ZPO, BGH NJWRR 1989, 57, 58; BCH VersR 1989, 1211

BFHE 102, 457, 459; 97, 57, 58; und nach Anrufung des Genei nsanen
Senats der obersten Cerichtshéfe des Bundes durch das BSG auch das
BVer wG Buchholz 340 § 5 VWWZG Nr 7; BSG Urteil vom 27.6.1978

- 4 R) 83/77 -, Umruck S 4 f; GrsOGB vom 21.12.1979 - 2/78 -
(unveroffentlicht)). Nach dem Vortrag des Prozef3bevol | machti gten
der Kl agerin war diese Voraussetzung nicht vor dem 18.9. 1996
erfullt. Die Berufung wiare - unterstellt, das Zustellungsverfahren
war imiabrigen fehlerfrei - damt fristgerecht eingel egt worden

Di esem Ergebnis steht nicht - wie das LSG neint - entgegen, dal
der ProzeRbevol | nachtigte der Kl agerin unter Verletzung seiner

St andespflichten als Rechtsanwalt auf di e Anmahnung des EB sowohl
durch das SG als auch durch das LSG nicht reagiert hat. Die vom
LSG bef irwortete Anwendung der G undsétze rechtsm RBbr&auchlichen
Verhaltens i m Bereich des Zustel |l ungsrechts wirde demmnit dem WZG
verfolgten Ziel zuw derlaufen, die friheren Schwi eri gkeiten bei

der Feststellung des Zustellungszeitpunktes zu beseitigen. Denn

wel ches Verhalten imEinzelfall rechtsm Bbrauchlich ware,
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unterl age einer individuellen richterlichen Bewertung, eine
derarti ge Rechtsanwendung wirde zu kei nem Zugewi nn, sondern zu

ei nem Ver|l ust an Rechtssicherheit fuhren, die zu starken der
Geset zgeber des WWZG i m Sinn hatte. Es besteht auch keinerl ei

Not wendi gkei t, den Gedanken des Rechtsni Bbrauchs heranzuzi ehen,
denn das Zustellungsrecht bietet nit den anderen Zustellungsarten
zB durch die Zustellung mttels Postzustell ungsurkunde nach

8 3 WMZG hinrei chende Miglichkeiten, einem Zustell ungsenpfanger
zZu begegnen, der die Zustellung durch das Zuriuckhalten des EB
unter Verletzung von Standespflichten vereitelt. Imvorliegenden
Fall hatte es sich daher angeboten, nachdem der
ProzeRRbevol | machti gte der Kl agerin auf Nachfragen des SG nach dem
EB nicht reagiert hatte, eine erneute Zustellung zB nmittels

Post zust el | ungsur kunde vorzunehnmen. Di e verei nfachte Form der
Zustel lung nach 8 5 Il WWZG beruht gerade auf dem besonderen
Vertrauen, das Behorden, Korperschaften und Anstalten des

of fentlichen Rechts sow e einzel n angefihrte Berufsangehorige im
of fentlichen Funktionen, ua Rechtsanwal te, genielen. Soweit sich
wie hier imEinzelfall dieses Vertrauen unter Verletzung von

Ant s- oder standesrechtlichen Pflichten als unbegrindet erweist,
gebi etet es der Zweck des Zustellungsrechts, Unsicherheiten be
der Fristberechnung auszuschlielBen und ei ne andere Zustell ungsart
zu wahl en.

Fundstel | e:
SozR 3-1960 8§ 5 Nr 1



