Nachschlagewerk: ja
BGHZ: ja

GG Art. 103 Abs. 1;
ZPO §§ 203 Abs. 1, 233 B

Die von einer Partei in Kenntnis des Aufenthalts des
Prozefgegners erwirkte 6ffentliche Zustellung eines Urteils
stellt im Hinblick auf dessen Anspruch auf rechtliches Gehdr
jedenfalls einen Rechtsmipbrauch dar. Dem Prozefgegner ist
deshalb auf Antrag Wiedereinsetzung in den vorigen Stand wegen
Versdumung der nicht eingehaltenen Frist zur Anfechtung des
Urteils (§ 233 ZPO) zu gewdhren.
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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
mindliche Verhandlung vom 6. April 1992 durch den Vorsitzen-
den Richter Prof. Boujong und die Richter Dr. Hesselberger,
R6hricht, Dr. Henze und Dr. Goette

fir Recht erkannt:
Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des
6. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Disseldorf vom
10. Januar 1991 aufgehoben.
Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und Ent-
scheidung, auch Uber die Kosten des Revisionsverfah-

rens, an das Berufungsgericht zurickverwiesen.
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Tatbestand:

Der Beklagte war Gesellschafter und Geschdftsfiihrer der
A. GmbH. Uber deren Vermdgen wurde im September 1986 der
Konkurs erdffnet. Der Klaéger wurde zum Konkursverwalter be-
stellt. Er verlangt von dem Beklagten 138.791,62 DM.

Nach vergeblichen Versuchen, die Klage zuzustellen, hat
das Landgericht die &6ffentliche Zustellung der Klageschrift
und der Ladung bewilligt. Da der Beklagte zZu dem anberaumten
Verhandlungstermin nicht erschien, hat das Landgericht gemap
dem Klageantrag ein Versdumnisurteil erlassen. Dieses Urteil
wurde ebenfalls 6ffentlich zugestellt. Den hiergegen einge-
legten Einspruch des Beklagten hat es als unzulé&ssig verwor-
fen. Gleichzeitig hat es die von dem Beklagten beantragte
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand verweigert, weil er
die Einspruchsfrist schuldhaft vers&umt habe. Das Oberlan-
desgericht hat die Berufung des Beklagten zuruckgewiesen.
Mit der Revision verfolgt der Beklagte seine auf die Abwei-
sung der Klage gerichteten Antrége weiter.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision fuhrt zur Aufheung des angefochtenen Ur-
teils und zur Zurilckverweisung der Sache an das Berufungsge-
richt.

I. Das Berufungsgericht hat ausgefuhrt, es kdénne auf
sich beruhen, ob der Klager die Bewilligung der &éffentlichen
Zustellung der Ladung zum Verhandlungstermin und des Ver-
sdumnisurteils aufgrund falscher Angaben und in Kenntnis des



wirklichen Aufenthaltsortes des Beklagten erschlichen habe.
Die Bewilligung der &ffentlichen Zustellung sei eine ge-
richtliche Entscheiung, die nicht dadurch unwirksam werde,
dap die von dem Gericht angenommenen Voraussetzungen der Be-
willigung in Wirklichkeit nicht gegeben seien. Dies gelte
selbst dann, wenn die Bewilligung in arglistiger Weise er-
schlichen werde. Eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
komme nicht in Betracht, weil der Beklagte die Einspruchs-
frist schuldhaft versaumt habe.

II. Die hiergegen gerichteten Angriffe der Revision ha-
ben Erfolg. Das Berufungsgericht hatte die Frage, ob der
Klager die Bewilligung der &ffentlichen Zustellung der La-
dung zum Verhandlungstermin und des Versaumnisurteils er-
schlichen hat, nicht offenlassen durfen.

1. Alierdings ist die 6ffentliche Zustellung einer Kla-
ge, einer Ladung oder eines Urteils nach der bisherigen
Rechtsprechung des Bundesgerichthofs selbst dann wirksam,
wenn der Klager ihre Bewilligung durch wissentlich falsche
Angaben erschlichen hat. Das wird mit folgenden Erwégungen
begrindet: Die Bewilligung der é6ffentlichen Zustellung sei
elne gerichtliche Entscheidung. Diese Entscheidung werde
nicht dadurch unwirksam, dap die vom Gericht angenommenen
Voraussetzungen der Bewilligung in Wirklichkeit nicht gege-
ben seien. Dies gelte auch dann, wenn die Bewilligung in
arglistiger Weise durch wissentlich falsche Angaben erschli-
chen werde. Denn gerichtliche Entscheidungen seien als
Staatshoheitsakte so lange wirksam, bis sie auf ein Rechts-
mittel der Beteiligten hin aufgehoben wirden. Eine Aufhebung
des Bewilligungsbeschlusses komme nicht in Betracht, weil es



gegen ihn keinen Rechtsbehelf gebe (vgl. BGHZ 57, 198,

110 £.). Zudem erfordere es die Rechtssicherheit, dap die
Wirksamkeit einer 6ffentlichen Zustellung nicht noch nach
Jahren mit dem Versuch des Nachweises in Frage gestellt wer-
den kénne, daP ihre Voraussetzungen nicht vorgelegen hétten
(vgl. BGHZ 64, 5, 8 zur Offentlichen Zustellung des Wider-
rufs der Erbeinsetzung).

Es ist fraglich, ob diese Rechtsprechung aufrechterhal-
ten werden kann. Der in Art. 103 Abs. 1 GG zum Grundrecht
erhobene Anspruch auf Gewdhrung des rechtlichen Gehdrs ist
eine Folgerung aus dem Rechtsstaatsgedanken fir das Gebiet
des gerichtlichen Verfahrens (vgl. BVerfGE 9, 89, 95). Dabei
ist grundsdtzlich davon auszugehen, daPp die né&here Ausge-
staltung des rechtlichen Gehérs den einzelnen Verfahrensord-
nungen Uberlassen bleiben mup (vgl. BVerfGE 60, 1, 5). Das
gilt auch fur die gesetzliche Regelung Uber die Zustellung
von Schriftsticken im ZivilprozeB. Der Zweck der Zustellung
besteht darin, den Zeitpunkt der Ubergabe nachweisen zu kén-
nen, an den sich wichtige prozessuale Wirkungen knilpfen. Dem
Adressaten gegenilber soll sie gewdhrleisten, daP er Kenntnis
von dem zuzustellenden Schriftstick nehmen und seine Rechts-
verteidigung oder Rechtsverfolgung darauf einrichten kann.
Insoweit dienen die Vorschriften Uber die Zustellung der
Verwirklichung des rechtlichen Gehérs (vgl. BVerfGE 67, 208,
211; BGH, Urt. v. 24. November 1977 - III ZR 1/76, NJW 1978,
1858) . Deshalb werden die Anforderungen des Art. 103 Abs. 1
GG bei der 6ffentlichen Zustellung eines Schriftstlcks zu-
mindest dann nicht gewahrt, wenn sie erfolgt, obwohl eine
andere Form der Zustellung ohne weiteres mdéglich wére; denn
die Zustellungsfiktion der 6ffentlichen Bekanntmachung ist



verfahrensrechtlich nur zu rechtfertigen, wenn eine andere
Art der Zustellung aus sachlichen Grinden nicht oder nur
schwer durchfihrbar ist, sei es wegen des unbekannten Auf-
enthalts des Zustellungsempfangers, sei es wegen der Viel-
zahl oder Unuberschaubarkeit des Kreises der Betroffenen.
Liegt die Voraussetzung des § 203 Abs. 1 ZPO, namlich ein
unbekannter Aufenthalt der Partei, nicht vor, so kann des-
halb die 6ffentliche Bekanntmachung die dort vorgesehene Zu-
stellungsfiktion schwerlich ausldsen (vgl. auch BVerfGE,

2, Kammer des Ersten Senats, NJW 1988, 2361).

2. Diese Frage braucht indes nicht abschliefend ent-
schieden zu werden. Hat der Klager den Aufenthalt des Be-
klagten gekannt, so war die Voraussetzung des § 203 Abs. 1
ZPO nicht gegeben. Dié von dem Klager trotzdem herbeigefihr-
te Bewilligung der &éffentlichen Zustellung stellt dann im
Hinblick auf den Anspruch des Beklagten auf rechtliches Ge-
hér jedenfalls einen Rechtsmipbrauch dar (vgl. BGHZ 57, 108,
111; 64, 5, 8 £.). Der Beklagte ist nicht gehalten, diesen
Rechtsmifbrauch nach Abschlup des Prozesses erst in einem
neuen Verfahren geltend zu machen. Vielmehr kann er diesen
Einwand schon im laufenden Verfahren vorbringen, weil nur
dadurch seinem Anspruch auf rechtliches Gehdr effektiv Rech-
nung getragen wird. Dies fihrt im vorliegenden Fall dazu,
daB dem



Beklagten antragsgem&pf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
gegen die Versaumung der Einspruchsfrist zu gewdhren ware
(vgl. BVerfGE, NJW 1988, 2361). Das Berufungsgericht wird
daher zu prifen haben, ob der Klager die &éffentliche Zustel-
lung durch rechtsmipbréuchliches Verhalten erwirkt hat.

Boujong Dr. Hesselberger Réhricht

Dr. Henze Dr. Goette
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