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Der |. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 25. Januar 2017 durch
den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Blscher, die Richter Prof. Dr. Schaffert,
Dr. Kirchhoff, Prof. Dr. Koch und Feddersen

beschlossen:

Die Anhorungsriige gegen den Senatsbeschluss vom 24. Marz

2016 wird auf Kosten der Beklagten zuriickgewiesen.

Grinde:

|. Die gemaR § 321a ZPO statthafte und auch im Ubrigen zulassige An-
horungsrige ist in der Sache nicht begriindet.

1. Die Beklagte macht geltend, der Senat habe in dem Zurlickweisungs-
beschluss vom 24. Marz 2016 den mit ihrer Nichtzulassungsbeschwerde als
Verletzung ihres Anspruchs auf rechtliches Gehoér aus Art. 103 Abs. 1 GG ge-
rigten Abbruch der Zeugenvernehmung im internationalen Rechtshilfeverkehr
als nicht entscheidungserheblich angesehen, weil die fir den streitgegenstand-
lichen Transport vereinbarte Ersatzzustellungsklausel in Nummer 10 ihrer All-
gemeinen Beforderungsbedingungen unwirksam gewesen sei. Das mit der Re-
vision anzufechtende Urteil des Oberlandesgerichts Dusseldorf vom 20. Mai
2015 - 18 U 149/11, juris enthalte jedoch keinen Hinweis, dass dieses Gericht
die Ersatzzustellungsklausel dort ebenso flr unwirksam gehalten habe wie in
seinem zuvor in dieser Sache ergangenen Zurtckweisungsbeschluss gemaf
§ 522 Abs. 2 ZPO vom 2. Januar 2012 (OLG Disseldorf, RATW 2013, 276),
den der Senat gemald 8§ 544 Abs. 7 ZPO aufgehoben habe (BGH, Beschluss
vom 6. Februar 2013 - | ZR 22/12, TranspR 2013, 430).



Der Senat habe die Beklagte (gemeint war ersichtlich: das Berufungsge-
richt) demgegeniber an die in dem Beschluss vom 2. Januar 2012 niedergeleg-
te Ansicht fur gebunden gehalten, wonach die Ersatzzustellungsklausel man-
gels Definition des Begriffs "Nachbar" inhaltlich unbestimmt und daher nach
dem Recht der Allgemeinen Geschéaftsbedingungen unwirksam sei. Er habe
dabei Ubersehen, dass das Berufungsgericht bei seiner zweiten Entscheidung
nicht an den mit dem Senatsbeschluss vom 6. Februar 2013 vollstandig aufge-
hobenen Beschluss vom 2. Januar 2012 gebunden gewesen sei und die Be-
klagte zudem in beiden Nichtzulassungsbeschwerdeverfahren auch die dort
angenommene Unwirksamkeit der Nummer 10 ihrer Allgemeinen Beforde-

rungsbedingungen angegriffen habe. Damit hat die Beklagte keinen Erfolg.

Der Senat hat die Ruge der Verletzung ihres Anspruchs auf rechtliches
Gehor, die die Beklagte in ihrer Nichtzulassungsbeschwerde gegen das Urteil
des Berufungsgerichts vom 20. Mai 2015 erhoben hat, in den Randnummern 9
bis 12 des Zuruckweisungsbeschlusses vom 26. Marz 2016 nicht aus den
Grinden nicht durchgreifen lassen, die die Klagerin in ihrer dagegen gerichte-
ten Gehdrsrige aus der Randnummer 12 dieser Entscheidung herausliest. Der
Senat hat die Beschwerde der Beklagten gegen die Nichtzulassung der Revisi-
on im Urteil des Berufungsgerichts vom 20. Mai 2015 vielmehr deshalb ent-
sprechend § 561 ZPO als unbegrindet angesehen, weil er die vom Berufungs-
gericht mehrfach und zuletzt im Beschluss vom 10. April 2014 - 6 U 132/13,
juris Rn. 72 vertretene Auffassung als zutreffend angesehen hat, die von der
Beklagten in der Nummer 10 ihrer Allgemeinen Beférderungsbedingungen ver-
wendete Ersatzzustellungsklausel sei gemald § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB unwirk-
sam. Der Senat hat die Annahme des Berufungsgerichts, die fragliche Klausel
in den Allgemeinen Befdrderungsbedingungen sei unwirksam, im Beschluss
vom 6. Februar 2013 nicht beanstandet und diese Ansicht auch seiner Ent-
scheidung vom 24. Marz 2016 zugrunde gelegt. Dass die Frage der Wirksam-

keit der Klausel die Zulassung der Revision erfordert, hat die Beklagte in ihrer



Nichtzulassungsbeschwerde vom 15. Oktober 2015 nicht dargelegt. Der Hin-
weis auf eine abweichende Entscheidung des Landgerichts Koln rechtfertigt die
Zulassung der Revision nicht. Gegenteiliges macht die Anhorungsrige auch

nicht geltend.

2. Die Beklagte rugt weiterhin, der Senat habe im Beschluss vom
24. Marz 2016 zudem Ubergangen, dass sie die Entscheidungserheblichkeit der
Verletzung ihres Anspruchs auf rechtliches Gehor in der Nichtzulassungsbe-
schwerde auch daraus hergeleitet habe, dass das Berufungsgericht die Zustel-
lung einer Sendung an einen Dritten in Einklang mit den Befdrderungsbedin-
gungen der Beklagten selbst dann nicht als qualifiziert schuldhaft im Sinne von
Art. 29 CMR, 8 435 HGB hétte ansehen kénnen, wenn es die Beforderungsbe-
dingungen im entscheidenden Punkt fir unwirksam gehalten hatte. Dem Auslie-
ferungsfahrer sei kein vorsatzgleiches Verschulden anzulasten gewesen. Der
Beklagten selbst konnte allenfalls vorgehalten werden, sie habe sich mit der
Wahl des Ersatzzustellungsverfahrens bewusst in einem rechtlichen Graube-
reich bewegt. Angesichts der gespaltenen Rechtsprechung und der beachtli-
chen Griunde die fur eine Wirksamkeit der Klausel angefiihrt werden kdnnten,
sei jedoch auszuschliel3en, dass dieses Verschulden vorsatzgleich gewesen sei
und damit gemal Art. 29 CMR, 8§ 435 HGB zur Haftungsdurchbrechung gefiihrt

habe. Auch damit hat die Anhdrungsriige keinen Erfolg.

a) Das vorstehend angefiihrte Vorbringen der Beklagten in der Anho-
rungsrige geht lber den Vortrag hinaus, den diese in der Nichtzulassungsbe-
schwerde zur Frage eines ihr anzulastenden qualifizierten Verschuldens gehal-
ten hat. Die Beklagte hat dort vorgetragen, das Berufungsgericht sei moéglich-
erweise unausgesprochen davon ausgegangen, dass das Gebrauchmachen
von einer vereinbarten und auch einschlagigen, jedoch unwirksamen Ersatzzu-
stellungsklausel noch kein qualifiziertes Verschulden im Sinne von Art. 29 CMR,

8§ 435 HGB fur einen hierdurch gegebenenfalls verursachten Paketverlust be-



grunde, sofern keine Gegenindizien vorlagen. Es kdnne der Beklagten mithin
nicht als qualifiziert schuldhaft angelastet werden, auf eine - unterstellt - unwirk-
same Ersatzzustellungsklausel vertraut und von ihr Gebrauch gemacht zu ha-
ben. Zu dieser Uberlegung hatte sich das Berufungsgericht gedrangt sehen
missen, hatte es die Beweisaufnahme durchgefiihrt und diese die Ersatzzustel-
lung an C. P. bestétigt. Mit diesen auf einer Hypothese aufbauen-
den und in der Anhorungsriige in teilweise geénderter Form fortgefuihrten Aus-
fuhrungen ist eine entscheidungserhebliche Gehdrsverletzung des Senats im
Sinne von § 321a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ZPO nicht in einer den Erfordernissen des
§ 321a Abs. 2 Satz 5 ZPO entsprechenden Weise dargelegt.

b) Gegen die Annahme, das Gebrauchmachen von der vereinbarten Er-
satzzustellungsklausel habe naheliegenderweise kein qualifiziertes Verschulden
im Sinne von Art. 29 CMR, 8 435 HGB dargestellt, spricht auRerdem der Um-
stand, dass das Berufungsgericht die betreffende Klausel in den Allgemeinen
Geschaftsbedingungen der Beklagten bereits mit Urteil vom 14. Marz 2007 far
gemald 8§ 307 Abs. 1 Satz 2 BGB und gemaf3 § 307 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 BGB
unwirksam erklart hatte (OLG Dusseldorf, VersR 2008, 1377 f.). Die Beklagte
durfte daher bei der nachfolgend am 12. Oktober 2007 vorgenommenen verfah-
rensgegenstandlichen Ersatzzustellung nicht auf die Gultigkeit dieser Klausel

vertrauen.



Il. Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.

Buscher Schaffert Kirchhoff

Koch Feddersen

Vorinstanzen:
LG Dusseldorf, Entscheidung vom 09.06.2011 - 31 O 48/10 -
OLG Dusseldorf, Entscheidung vom 20.05.2015 - [-18 U 149/11 -



