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Zur Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen die
Widerspruchsklage eines im AnschluBl pfiandenden Gliu-
bigers deshalb begriindet ist, weil der friiher pfindende
GlAubiger die Bewilligung der &ffentlichen Zustellung
des Titels an den Schuldner erschlichen hat.
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IM NAMEN DES VOLKES

vIII ZR 165/69 URTEIL Verkiindet am
’ 6. Oktober 1971
Scheibl,

Justizhauptsekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

Aktiengesellschaft, Teheran/Iran,

Ave S s vertreten durch v andsmitglieder

(Board of Directors) Gen. F Af)-evli Prisident
Mr. Djalil S Vice-Prasident, Mr. Gholam-Hosseir Az{)
Vice-Prisident,

des Bankhauses Sl

Beklagten und Revisionskliigerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

den Rechtsanwait Dr. Helmut Bl in x@D, © stein
als Pfleger fiir die unbekannten Erben des am 22. August 1970
verstorbenen Kaufmanns Artasches T , z2uletzt wohnhaft
in JENNEEED ve: X@, Bifli:11cc §, |

Kldger und Revisionsbeklagten,
- ProzeB3bevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. - -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 6. Oktober 1971 unter
Mitwirkung des Senatspridsidenten Dr. Haidinger sowie
der Bundesrichter Dr. Gelhaar, Dr. Messner, Mormann
und Dr. Hiddemann

flir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 10. Zivilsenats des Hanseatischen
Oberlandesgerichts zu Hamburg vom 10. Juli 1969
aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten der
Revision, an das Berufungsgericht zuriickver-
wiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der im Revisionsrechtszuge verstorbene friithere
Kldger (im folgenden weiterhin als Kliger bezeichnet)
und die Beklagte waren Gliubiger des iranischen Teppich-
héndlers Ali Asghar G (in folgenden: Schuldner),
der in der Bundesrepublik mit Teppichen handelte. Sie
streiten um den Erlés aus der Versteigerung von Teppichen
des Schuldners, die sie beide gepfidndet hatten. Der Er-
16s ist in Hthe von (noch) 135 000 DM hinterlegt.
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Die beklagte iranische Bank gab in den Monaten
April und Mai 196C dem Schuldner einen Kredit zur
Finanzierung des Exports von 120 Teppichballen mit
einem Fakturenwert von rd. 550 000 DM in die Bundes-
republik. Am 9. Degember 1960 erwirkte die Beklagte
beim Landgericht Hamburg (24 Q 9/60) einen dinglichen
Arrest gegen den Schuldner wegen einer Teilforderung
von 300 000 DM, mit der Behauptung, der Schuldner
habe sie iiber den Wert der exportierten Teppiche ge-
tiuscht, die in Wirklichkeit nur 175 000 DM wert seien;
deshaldb sei ihre Kreditforderung gegen den Schuldner
in Hohe der Arrestforderung ungesichert. Das Arrestge-
richt bewilligte am 20. Degember 1960 die dffentliche
Zustellung des Arrestbefehls. Im Mirz 1961 erhob die
Beklagte beim Landgericht Hamburg (24 O 43/61) gegen
den Schuldner Klage auf Zahlung von 460 000 DM nebst
12 # Zinsen. In der Klageschrift war als Anschrift
des damaligen Beklagten die Anschrift eines iranischen
Kaufmanns in F angegeben. Die dort zuniichst
zugestellte Klageschrift schickte der iranische Kauf-
mann mit dem Vermerk zuriick: "Empfinger unbekannt ver-
zogen, versehentlich gedffnet." Auf Riickfrage des
Gerichts erkl&drte das Postamt, die Nachforschungen
hétten ergeben, daB8 der Schuldner wohl unter der an-
gegebenen Anschrift beschiftigt gewesen sei, die Firma
aber keine definitive Auskunft iiber seinen Verbleibd
geben kénne. Die jetzige Beklagte beantragte darauthin
unter Vorlage weiterer Bescheinigungen die Bewilligung
der tffentlichen Zustellung der Klageschrift. Das Ge-
richt gab dem Antrag am 10. Mai 1961 statt und erlies
am 26. Juli 1961 ein Versiumnisurteil gegen den Schuld-




ner auf Zahlung von 460 000 DM nebst 12 v.H. Zinsen.
Fiir das Versdumnisurteil wurde aufgrund eines Be-
schlusses vom 8. August 1961 ebenfalls die §ffent-
liche Zustellung bewilligt. Die Beklagte pfiéndete
am 12. Januar 1962 689 Teppiche des Schuldners, die
bis dahin als Sicherheit fiir eine Bank eingelagert
gewesen waren.

Der Kléger war liéingere Zeit fiir den Schuldner
in der Bundesrepublik als Vertrauensmann bel der Be-
aufsichtigung und Leitung eines Teppichhandels tdtig,
den der Schuldner seinen beiden in Hamburg lebenden
Séhnen {ibertragen hatte. Am 20. Juli 1962 erstritt
der Kl#iger gegen den Schuldner ein Urteil auf Zahlung
von rd. 58 000 DM nebst 5 ¥ Zinsen als Vergiitung fur
seine THtigkeit. Das Oberiandesgericht wies die Be-
rufung des Schuldners durch Urteil vom 9. Mai 1963
guriick. Am 14. Mai 1963 pféndete auch der Kliger
die von der Beklagten bereits gepféndeten 689 Teppiche.

Der Gerichtsvollzieher versteigerte die Teppiche
in mehreren Partien in der Zeit von Mirz bis August
1964. Den Erlés von insgesamt rd. 350 000 DM hinter-
legte er bei der Hinterlegungsstelle des Amtsgerichts
Hamburg zugunsten beider Parteien. Das Amtsgericht
stellte am 9. Dezember 1964 einen Teilungsplan auf,
nach dem die Beklagte mit ihrer den hinterlegten Be-
trag ilbersteigenden Forderung von rd. 477 000 DM nebst
Zinsen den Rang vor dem Kliger hatte. Durch Beschlu$
vom 30. Juli 1965 ordnete das Amtsgericht die Aus-
zahlung des Hinterlegungsbetrages an die Beklagte an,



soweit er 135 000 DM iiberstieg, weil der Kliger hoéchstens
mit diesem Betrag ein Anrecht auf die Hinterlegungs-
summe haben kdnne. Der Teilungsplan wurde, nachdem die
Beklagte ihre Forderungsaufstellung berichtigend er-
m&Bigt hatte, am 10, Januar 1966 dahin geindert, daB

die Beklagte mit einer Forderung von noch rd. 290 000 DM
nebst Zinsen den Rang vor dem Kl#ger einnahm.

Mit der Widerspruchsklage nach § 878 ZPO erstrebt
der Kliger eine Anderung des Teilungsplanes dahin, da8
er mit seiner Forderung vor der Beklagten beriicksichtigt
werde. Zur Begriindung hat er geltend gemacht, die Be-
klagte habe sich das Versdumnisurteil gegen den Schuldner
und die Bewilligung der “ffentlichen Zustellung des
Urteils durch wissentlich unrichtige Angaben erschlichen.
Sachlich sei das Versdumnisurteil insbesondere des-
halb unrichtig, weil die Beklagte von ihrer eingeklag-
ten Forderung nicht den schon vor dem Versiumnisurteil
aus der Verwertung von 120 Teppichballen erzielten
Erlos abgesetzt habe und dazu noch die Teppiche ver-
schleudert habe. Ferner verlange sie zu Unrecht 12 %
Zinsen. Der Aufenthalt des Schuldners sei der Beklag-
ten bekannt gewesen, als sie sich die 6ffentliche Zu-
stellung bewilligen lieB. Das Landgericht hat die
Klage abgewiesen.

In der Berufungsinstanz hat die Beklagte die
4 Original-Kreditvertridge mit dem Schuldner vorge-
legt, mit dem Bemerken, drei von ihmnen habe fiir den
Schuldner dessen Generalbevollméichtigter Mohammad
Sax- unterschrieben. Daraufhin hat der Kl&ger



den Vorwurf, die Beklagte habe sich die Gffentliche
Zustellung im Arrest- und im Erkenntnisverfahren er-
schlichen, auch darauf gestiitzt, die Beklagte ﬁabe
gemif § 173 ZPO an diesen Generalbevollmiichtigten
des Schuldners zustellen konnen und miissen, statt

| sich die offentliche Zustellung bewilligen zu lassen.

Das Berufungsgericht hat bis auf einen gering-
fiigigen Teilanspruch der Klage stattgegeben und eine
Xnderung des Teilungsplans dahin angeordnet, da8
der Kliger mit seiner Forderung von 72 205,12 DI
nebst 5 4 Zinsen von 57 664,14 DM seit dem 9. Februar
1965 vor der Restforderung der Beklagten beriicksichtigt
werde. Mit der Revision erstrebt die Beklagte die
Wiederherstellung des Urteils des Landgerichts. Der
Kliger beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

Das Berufungsgericht hat den Widerspruch des
Kligers gegen die vorrangige Befriedigung der Be-
klagten deshaldb fiir begrundet erachtet, weil die
Pfdndung der Beklagten rechtsfehlerhaft gewesen sei
und der Kliger sich auf diese Fehlerhaftigkeit be- |
rufen kdnne. Die Fehlerhaftigkeit der Pféndung sieht
das Berufungsgericht darin, daB der Vollstreckungs-
titel nicht ordnungsgemif zugestellt sei (§ 750 ZPO).
Denn die 6ffentliche Zustellung des Urteils sei schon
deshalb unzulissig gewesen, weil der Schuldner G{JNED
einen Generalbevollmichtigten gehabt habe, an den das




Urteil gem#B8 § 173 ZPO hiitte zugestellt werden miissen.
Auf die Unzuléssigkeit der ffentlichen Zustellung
konne auch der Kldger sich berufen, weil die Beklagte
die §ffentliche Zustellung in rechtsmiBbrduchlicher
Weise herbeigefiihrt habe. Diesen Versto8 habe der Kli-
ger nicht nur im Wege der Erinnerung nach § 766 ZPO
geltend machen ktnnen, er gebe dem Klidger vielmehr auch
das Recht, im Verteilungsverfahren den Rang vor der
Beklagten zu beanspruchen.

I. Das Berufungsgericht geht mit Recht davon aus,
da8 der im Range nachstehende Kl&iger der Ausfuhrung
des Verteilungsplans widersprechen kann, wenn die
Beklagte sich den besseren Rang dadurch verschafft
hat, daB sie die Zustellung des Vollstreckungstitels
in rechtsmiBbriduchlicher Weise herbeigefiihrt hat. Die
rechtliche Begrundung, welche das Berufungsgericht
hierfiir gibt, ist allerdings nicht in vollem Umfange
zutreffend.

Das Erschleichen der tffentlichen Zustellung des
Vollstreckungstitels bildet keinen vollstreckungs-
rechtlichen Mangel der Pfindung, der mit der Er-
innerung des § 766 ZPO geriigt werden kénnte. Die Er-
innerung nach § 766 ZPO betrifft lediglich das Ver-
fahren der Vollstreckungsorgane. Deren Verfahren
ist auch dann ordnungsgemiB, wenn die &ffentliche
Zustellung erschlichen ist. Insbesondere ist § 750
%ZP0O nicht verletzt. Denn der Vollstreckungstitel
ist dem Schuldner zugestellt worden. Auch die Zu-~
- stellung selbst ist verfahrensrechtlich nicht zu
beanstanden. Das in §§ 203 ff ZPO vorgeschriebene



Verfahren ist eingehalten. Der Mangel der Zustellung!
s80ll nach der Behauptung des Kligers darin liegen,
daB die Bewilligung der tffentlichen Zustelilung
aufgrund falscher Angaben erteilt worden ist. Da-
durch wird jedoch die Zustellung nicht unwirksam.
Die Bewilligung der offentlichen Zustellung ist

eine gerichtliche Entscheidung. Diese Entscheidung
wird nicht dadurch unwirksam, da8 die vom Gericht
angenommenen Voraussetzungen der Bewilligung in
Wirklichkeit nicht gegeben waren (RGZ 59, 259, 265;
61, 359, 363; Stein/Jonas/Pohle, ZPO, 19. Aufl.,

§ 204 Anm. II 3). Dies gilt - entgegen der Auffassung
des Berufungsgerichts - auch dann, wenn die Be-
willigung in arglistiger Weise durch wissentlich
falsche Angaben erschlichen wird (RG aa0; Rosenberg/
Schwab, ZivilprozeB8recht, 10. Aufl., § 75 II 4 b;
Wieczorek, ZPO, § 204 Anm. A II c 4; anderer Amsicht
ohne Begriindung Stein/Jonas/Pohle aa0; Baumbach/
Lauterbach, ZPO, 30. Aufl., Einfiihrung 2 vor § 203).
Denn gerichtliche Entscheidungen sind als Staats-
hoheitsakte grundsdtzlich so lange wirksam, bis sie
auf ein Rechtsmittel der Beteiligten hin aufgehoben
werden. Eine Aufhebung des Bewilligungsbeschlusses
ist bisher nicht erfolgt. Sie ist auch nicht zu er-
warten, weil es gegen den Ausspruch der Bewilligung
der 6ffentlichen Zustellung keinen Rechtsbehelf gibt
(Stein/Jonas/Pohle aa0 Anm. II 4). Somit haftet der
von der Beklagten ausgebrachten Pféndung kein voll-
streckungsrechtlicher Mangel an.



Gleichwohl kann der Kliger sich zur Begriindung
seiner Widerspruchsklage darauf berufen, daB die
Beklagte die offentliche Zustellung des Versdumnis-
urteils in unredlicher Weise erwirkt habe. Wenn die
Beklagte sich die nach § 750 ZPO erforderliche 2Zu-
stellung des Vollstreckungstitels erschlichen hat,
dann hat sie eine der Voraussetzungen der Zwangs-
vollstreckung in unredlicher Weise herbeigefiihrt.
Damit beruht ihr Pfiandungspfandrecht oder wenigétens
dessen Rang auf einem rechtsmiBbriuchlichen Verhal-
ten. Der Ausnutzung einer rechtsmiSbrduchlich erwor-
benen Rechtsposition aber steht der Einwand der unzu-~
lissigen Rechtsausiibung (§ 242 BGB) entgegen. Dieser
Grundsatz gilt auch im Verfahrensrecht. Da der Klidger
durch die angeblich rechtsmiBbrduchlich erlangte
bessere Rangstellung der Beklagten beeintridchtigt
ist, konnte er der Beklagten mit der Widerspruchs-
klage den Einwand des RechtsmiSbrauchs entgegenhal-
ten und verlangen, vor der Beklagten aus dem Verstei-
gerungserlds befriedigt zu werden.

II. YVoraussetzung dafur ist allerdings, daB die
Beklagte tatsidchlich die 6ffentliche Zustellung des
Versdumnisurteils in rechtsmiBbrduchlicher Weise
herbeigefiihrt hat. Das Berufungsgericht bejaht dies
aufgrund einer Gesamtwiirdigung des Verhaltens der
Beklagten. Diese Uberzeugung beruht im wesentlichen
auf einer tatrichterlichen Wiirdigung der gesamten
Umstidnde des Palles. Die Frage, ob ein bestimmtes
Verhaiten einen Versto8 gegen Treu und Glauben dar-
stellt, ist aber zugleich eine Rechtsfrage, die der
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Nachpriifung durch das Revisionsgericht unterliegt
(RGZ 145, 26, 32; Stein/Jonas/Grunsky, ZPO, 19. Aufl.
§ 549 Anm. III B 3 b dd). Die Ausfithrungen des Be-
rufungsgerichts zu dieser Frage halten einer Nach-
priifung nicht stand.

1. Das Berufungsgericht wirft der Beklagten
in erster Linie vor, sie habe bei der Beantragung
der tffentlichen Zustellung die in ihren Einden be-
findliche Generalvollmacht verschwiegen. Wie die
Revision mit Recht riigt (§ 286 ZP0O), hat das Be-
rufungsgericht sich dabei nicht mit dem Vortrag der
Beklagten auseinandergesetzt, daB nach persischem
Recht die Zustellung an einen Generalbevollméchtigten
nicht méglich sei. Die Beklagte ist eine persische
Bank. Wenn nach dem Recht ihres Heimatstaates das
Vorliegen einer Generalvollmacht fiir die Bewilligung
einer 6ffentlichen Zustellung ohne Bedeutung ist, dann
kann man den Organen der Beklagten nicht vorwerfen,
da8 sie arglistig handelten, als sie im Zusammenhang
mit der Klagezustellung die Generalvollmacht nicht
erwiéhnten. Allenfalls der deutsche ProzeSbevollmidch-
tigte der Beklagten hdtte die Bedeutung der General-
vollmacht in diesem Zusammenhang erkennen miissen.
Es ist jedoch nicht ersichtlich, jedenfalls nicht
festgestellt, daB diesem seinerzeit das Vorliegen
der Generalvollmacht bekannt war.

Gegen ein arglistiges Verhalten der Beklagten
und ihres ProzeSbevollmichtigten in diesem Punkt
spricht ferner der Umstand, daB die Beklagte die
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Originalvertrige iiberreicht hat, ohne vom Gericht
hierzu aufgefordert zu sein, und daB sie dabei

selbst auf die Vollmacht hingewiesen hat. Das hitte
sie schwerlich getan, wenn sie bei der Erwirkung

der 6ffentlichen Zustellung die Existenz der General-
vollmacht arglistig verschwiegen hitte.

2. Weiterhin macht das Berufungsgericht unter
dem Gesichtspunkt einer Gesamtwiirdigung der Beklag-
ten zum Vorwurf, daf sie ein Versdumnisurteil iiber
den vollen Betrag von 460 000 DM nebst Zinsen er-
wirkt hat, obwohl sie zu dieser Zeit bereits in
Hohe von rd. 200 000 DM befriedigt war. Auch hier
fehlt es an einer ausreichenden Begriindung filir die
Annahme eines subjektiv unredlichen Verhaltens der
Beklagten. Die bloBe Tatsache, daB die Beklagte den
Klageantrag nicht entsprechend erméB8igt hat, besagt
noch nicht, daB sie dies bewu8t unterlassen hat in
der Absicht, dem Schuldner mehr abzuverlangen, als
ihr zustand. Es ist nicht von vornherein auszu-
schlieBen, daB das Beantragen der vollen Summe ledig-
lich auf einem Versehen beruhte, wofiir sprechen konnte,
daB die Beklagte dann nicht versucht hat, den iiber-
hbhten Betrag vom Schuldner beizutreiben.

3. SchlieBlich begriindet das Berufungsgericht
die Annahme unredlichen Verhaltens der Beklagten
damit, daB sie sich bei der Beantragung der &ffent-
lichen Zustellung des Versdumnisurteils darauf be-
rufen habe, daB bereits im Arrestverfahren eine
ffentliche Zustellung bewilligt worden sei; diese
dffentliche Zustellung aber habe die Beklagte er-
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schlichen. Hierzu stellt das Berufungsgericht fest,
die Beklagte habe nicht bestritten, daB8 ihr der Auf-
enthaltsort des Schuldners G} in Paris be-
kannt gewesen sei, als sie die offentliche Zustellung
des Arrestbefehls gegen ihn betrieben habe. Dabei

hat das Berufungsgericht aber nicht beriicksichtigt,
daB sich die der Beklagten angeblich bekannte Pariser
Anschrift kaum fiir eine Zustellung geeignet haben
diirfte. Denn dabei handelte es sich um die Anschrift
des Schwagers GBI, vei dem dieser sich nur
besuchsweise aufhielt. Ehe eine Zustellung auf diplo-
matischem Wege hitte durchgefiihrt werden kdnnen, war
GUD 1ingst nicht mehr in Paris, sondern in
FEEY. vo er sich - wie der Kliger selbst einriumt -
jedenfalls damals nicht polizeilich gemeldet hatte.
Dies kann die NichterwH#hnung des Pariser Aufenthalts
des Schuldners in einem durchaus anderen Licht er-
scheinen lassen.

Im iibrigen geht es im vorliegenden Falle iiber-
haupt nicht um die Wirksamkeit der Zustellung des
Arrestbefehls, sondern um die ein halbes Jahr spéter
erwirkte Zustellung des Versiumnisurteils. Das Be-
rufungsgericht lastet der Beklagten an, daB sie sich
bei der Zustellung des Versdumnisurteils auf die
bereits im Arrestverfahren bewilligte Sffentliche
Zustellung bezogen und damit die dort arglistig ge-
schaffene Rechtslage weiter ausgenutzt habe. Diese
Begriindung des Berufungsgerichts ist selbst dann
rechtsfehlerhaft, wenn die Beklagte die 6ffentliche
Zustellung im Arrestverfahren erschlichen haben sollte.
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Denn hier hat das Berufungsgericht wiederum erheb-
liche Tatsachen, die zugunsten der Beklagten sprechen,
nicht in seine Wiirdigung mit einbezogen. In der Klage-
schrift hatte die Beklagte eine F R Anschrift
ihres Schuldners angegeben, unter der dieser tat-
sichlich zeitweilig zu erreichen gewesen ist. Als
eine Zustellung unter dieser Anschrift gleichwohl
nicht durchgefiihrt werden konnte, hat der ProzeBbe-
vollmdchtigte der Beklagten'eine Anfrage an den
Frankfurter Polizeiprédsidenten gerichtet, die dahin
beantwortet wurde, das8 in Frankfurt nicht
polizeilich gemeldet sei. Daraufhin erst hat die Be-
klagte - unter Vorlage einer Bescheinigung des
iranischen Generalkonsulats, wonach Gl sich
auch nicht in Hamburg befinde - die Sffentliche
Zustellung der Klage und spiter des Urteils beantragt.
Diese unstreitigen Tatsachen hitte das Berufungsge-
richt bei der Priifung der Frage, ob die Beklagte die
6ffentliche Zustellung des Versdumnisurteils er-
schlichen hat, nicht unberlicksichtigt lassen diirfen;
sie waren vielmehr der gegebene Ausgangspunkt fiir

die Priifung.

Insgesamt trdgt deshalb die Begriindung des Be-
rufungsgerichts nicht die Feststellung, die Beklagte
habe die Bewilligung der 6ffentlichen Zustellung des
Versiumnisurteils in einer gegen Treu und Glauben
verstoBenden Weise erwirkt. Da das Berufungsurteil
nur durch diese Feststellung getragen wird, kann es
keinen Bestand haben (§ 564 ZPO).



- 14 -

Der Rechtsstreit muB gemidB § 565 ZPO an das Be-
rufungsgericht zuriickverwiesen werden. Eine Entschei-
dung des Revisionsgerichts in der Sache selbst ver-
bietet sich schon deshalb, weil die Wiirdigung des Ge-
samtverhaltens der Beklagten im wesentlichen auf tat-
sichlichem Gebiet liegt. Bei der erneuten Verhand-
lung des Rechtsstreits wird das Berufungsgericht
sich unter Beriicksichtigung der vorstehenden Aus-
filhrungen abermals mit der Frage zu befassen haben,
ob der Beklagten wegen der Erwirkung der Gffentlichen
Zustellung des Versdumnisurteils der Vorwurf unred-
lichen Verhaltens gemacht werden kann. Kommt das Be-
rufungsgericht zu dem Ergebnis, daB8 die Beklagte die
6ffentliche Zustellung nicht rechtsmiBbrduchlich er-
wirkt hat, so bleibt weiterhin zu priifen, ob und ge-
gebenenfalls in welchem Umfang der Kléger den von
ihm in Anspruch genommenen Vorrang auf materielle
Einwendungen gegen den titulierten Anspruch der Be-
klagten stiitzen kann. Bei dieser Priifung wird sich
das Berufungsgericht damit auseinanderzusetzen haben,
daB iiber die Forderung bereits ein rechtskriftiger
Titel vorliegt (vgl. RGZ 153, 200, 204) und daB8 der
Schuldner die Forderung der Beklagten im Verteilungs-
verfahren ausdriicklich als berechtigt anerkannt hat.
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Dem Berufungsgericht war auch die Entscheidung
{iber die Kosten der Revision zu iibertragen, weil
diese von der Endentscheidung in der Sache selbst
- abhidngig ist.

Dr. Haidinger Dr. Gelhaar Dr. Messner

Mormann Dr. Hiddemann
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