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Xl ZR 168/09 Verkindet am:
14. September 2011
Breskic,
Justizangestellte
als Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

in der Familiensache

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: ja
BGHR: ja

ZPO §§ 183 Abs. 1 Satz 1, 189
HaagZustUbk Art. 5 Abs. 1 lit. a

1. Werden bei einer Auslandszustellung nach dem Haager Zustellungsibereinkom-
men (HZU) vom 15. November 1965 die Anforderungen dieses Abkommens ge-
wahrt und bei der Zustellung nur Formvorschriften des Verfahrensrechts des Zu-
stellungsstaates verletzt, wird der Zustellungsmangel nach § 189 ZPO geheilt,
wenn das Schriftstick dem Zustellungsempfanger tatsachlich zugegangen ist (Ab-
grenzung zum Senatsbeschluss BGHZ 120, 305 = FamRZ 1993, 311 ff.).

2. Dies gilt auch dann, wenn das gemaR Art. 5 Abs. 1 lit. a HZU anwendbare Recht

des Zustellungsstaates eine Heilung nicht vorsieht.

BGH, Urteil vom 14. September 2011 - XII ZR 168/09 - Kammergericht
AG Berlin-Schoneberg



Der XII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 14. September 2011 durch die Vorsitzende Richterin Dr. Hahne und die

Richter Dose, Dr. Klinkhammer, Dr. Giinter und Dr. Nedden-Boeger

fir Recht erkannt;

Die Revision gegen das Urteil des 3. Senats - Senat far Familien-
sachen - des Kammergerichts in Berlin vom 4. September 2009

wird auf Kosten des Antragsgegners zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Parteien streiten im Scheidungsverfahren um die Wirksamkeit einer

Auslandszustellung.

Die Parteien sind deutsche Staatsangehérige mit Wohnsitz in San
Francisco (Vereinigte Staaten von Amerika). Im Mai 1997 schlossen sie in
Rutherford/Kalifornien die Ehe.

Im August 2006 reichte die Antragstellerin beim Amtsgericht Schéneberg
einen Scheidungsantrag ein, den ihre Verfahrensbevollmachtigte auch dem An-
tragsgegner mit der Aufforderung Ubersandte, einen Zustellungsbevollmachtig-
ten zu benennen. Im April 2007 beantragte der spatere Verfahrensbevollmach-
tigte des Antragsgegners unter Vorlage einer Vollmacht fur Scheidungs- und
Scheidungsfolgesachen Akteneinsicht. Das Amtsgericht Ubersandte den Schei-
dungsantrag nebst Anlagen an den spéateren Verfahrensbevollmachtigten des

Antragsgegners zur Zustellung gegen Empfangsbekenntnis. Dieser unterzeich-
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nete das Empfangsbekenntnis nicht, sondern schickte die Unterlagen im Origi-
nal zuriick mit der Begriindung, er sei von dem Antragsgegner nur zur Akten-

einsicht bevollmachtigt worden.

In der Folge lies das Amtsgericht dem Antragsgegner den Scheidungs-
antrag im Wege der Auslandszustellung nach Art. 5 HZU unter dessen Wohn-
anschrift in San Francisco zustellen. Ein Nachweis Uber eine am 31. Juli 2007
erfolgte Zustellung gelangte am 15. August 2007 zur Akte. Die Parteien streiten
dartiber, ob bei der Zustellung des Scheidungsantrags am Wohnsitz des An-
tragsgegners die Voraussetzungen des kalifornischen Verfahrensrechts fir eine
Zustellung durch persénliche Ubergabe erfillt wurden. Der Antragsgegner
raumte ein, am 6. August 2007 jedenfalls einen Teil der Dokumente erhalten zu

haben.

Im August 2008 reichte der Antragsgegner einen eigenen Scheidungsan-
trag beim Familiengericht in San Francisco ein und erhob im deutschen Verfah-

ren die Einrede der anderweitigen Rechtshangigkeit.

Das Amtsgericht hat dem Scheidungsantrag stattgegeben. Die Berufung
des Antragsgegners hatte keinen Erfolg. Mit der vom Berufungsgericht zugelas-
senen Revision méchte der Antragsgegner weiter die Abweisung des Schei-

dungsantrags erreichen.

Entscheidungsgriinde:

Fur das Verfahren ist gemafs Art. 111 Abs. 1 FGG-RG noch das bis Ende
August 2009 geltende Prozessrecht anwendbar, weil der Rechtsstreit vor die-
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sem Zeitpunkt eingeleitet worden ist (vgl. Senatsbeschluss vom 3. November
2010 - XIl ZB 179/10 - FamRZ 2011, 100).

Die zulassige Revision ist unbegriindet.

A.

Das Berufungsgericht hat zur Begriindung ausgefiihrt, entgegen der Auf-
fassung des Amtsgerichts sei der Scheidungsantrag der Antragstellerin zwar
nicht bereits mit der Ubersendung an den spateren Verfahrensbevollmachtigten
des Antragsgegners wirksam zugestellt worden. Denn dieser sei zur Entgegen-

nahme von Zustellungen nicht bevollimachtigt gewesen.

Eine wirksame Zustellung lage jedoch deshalb vor, weil der Scheidungs-
antrag und die verfahrenseinleitenden Verfigungen des Gerichts dem Antrags-
gegner vom Amtsgericht in dem nach § 183 Abs. 1 ZPO in Verbindung mit den
Vorschriften des Haager Zustellungsiibereinkommens (HZU) vorgesehenen
Verfahren tbersandt worden seien und der Antragsgegner diese Unterlagen
jedenfalls am 6. August 2007 erhalten habe. Dabei kénne die zwischen den
Parteien streitige Frage dahinstehen, ob die Zustellung der Antragsschrift nach
den in den Vereinigten Staaten von Amerika fiir eine Zustellung durch persoénli-
che Ubergabe maBgeblichen Vorschriften wirksam gewesen sei. Etwaige Man-
gel bei dieser Zustellung seien jedenfalls nach § 189 ZPO geheilt, da der An-
tragsgegner die Antragsschrift zusammen mit den Verfugungen des Gerichts

jedenfalls am 6. August 2007 erhalten habe.

Die Heilung etwaiger Zustellungsmangel richte sich fur die nach § 183
ZPO in Verbindung mit den Vorschriften des Haager Zustellungsibereinkom-
mens bewirkte Zustellung nach § 189 ZPO. MaRgeblich fur die Zustellung seien
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die Vorschriften des Urteilsstaates einschlieRlich des in diesem Staat geltenden
Volkerrechts, also hier das deutsche Recht. Das Haager Zustellungsuberein-
kommen stiinde der Anwendung des § 189 ZPO nicht entgegen, weil sich dem
Abkommen nicht entnehmen lieRe, dass es eine Heilung von Zustellungsmén-
geln in jedem Fall ausschlielen wolle. Das Haager Zustellungsiibereinkommen
enthalte selbst keine Regelung, wie bei Zustellungsméngeln zu verfahren sei,
die auch bei Beachtung des im Haager Zustellungsiibereinkommen vorgesehe-
nen Zustellungsverfahrens auftreten kénnten. Soweit der Bundesgerichtshof in
Fallen, in denen die Zustellung unter vollstandiger Missachtung des im Haager
Zustellungsiibereinkommen vorgeschriebenen Zustellungsverfahrens und ohne
die erforderlichen Ubersetzungen in die Sprache des Zustellungsstaates vorge-
nommen wurde, annehme, dass das Haager Zustellungsibereinkommen eine
Heilung von Zustellungsmangeln Gberhaupt nicht zulasse, kénne dieser Auffas-
sung jedenfalls fur die vorliegende Konstellation, in der bei einer nach dem
Haager Zustellungsibereinkommen durchgefiihrten Zustellung Méangel im Zu-
stellungsstaat aufgetreten seien, nicht gefolgt werden. Weder aus Art. 15 HZU
noch aus anderen Bestimmungen oder den Materialien zum Haager Zustel-
lungsuibereinkommen kdénne geschlossen werden, dass eine Heilung von Zu-
stellungsmangeln grundsatzlich ausgeschlossen sein solle. Art. 15 Abs. 1 und
Art. 5 Abs. 2 HZU lieRen erkennen, dass es nach Sinn und Zweck des Uberein-
kommens vorrangig auf den Erfolg der Zustellung ankomme und die Einhaltung

der Formalien gegebenenfalls zurticktreten kdnne.

Die Annahme einer Heilung nach § 189 ZPO fuhre vorliegend auch nicht
zu einer Verletzung der Schutzrechte des Antragsgegners, weil die Vorschrift
voraussetze, dass der Zustellungsempfanger die zuzustellenden Dokumente
jedenfalls erhalten habe und von ihrem Inhalt Kenntnis habe nehmen kénnen.

Dadurch sei er in der Lage, seine prozessualen Rechte wahrzunehmen und
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sich zu verteidigen, auch wenn das vorgeschriebene Zustellungsverfahren nicht

eingehalten worden sei.

Danach komme es auf die zwischen den Parteien streitigen konkreten
Umstande der Zustellung in den Vereinigten Staaten von Amerika nicht an, da
etwaige Mangel der unter Beriuicksichtigung des nach dem Haager Zustellungs-
Ubereinkommen vorgeschriebenen Verfahrens vorgenommenen Zustellung je-
denfalls dadurch nach § 189 ZPO geheilt worden seien, dass der Antragsgeg-
ner die Antragsschrift und die verfahrenseinleitende Verfiigung des Gerichts am
6. August 2007 erhalten habe. Der vom Antragsgegner am 1. August 2008 beim
Familiengericht in San Francisco eingereichte Scheidungsantrag sei damit erst
spater rechtshangig geworden, weshalb der Antragsgegner im vorliegenden
Verfahren den Einwand der anderweitigen Rechtshangigkeit nicht erheben

kénne.

B.

Diese Ausfiihrungen halten der rechtlichen Nachpriifung und den Angrif-

fen der Revision stand.

I. Zutreffend ist das Berufungsgericht davon ausgegangen, dass die vom
Amtsgericht veranlasste Ubersendung des Scheidungsantrags an den spéateren
Verfahrensbevollmachtigten des Antragsgegners nicht zu einer wirksamen Zu-

stellung gefiihrt hat.

1. Nach § 174 Abs. 1 ZPO kann einem Anwalt ein Schriftstick gegen
Empfangsbekenntnis zugestellt werden. Nach der stdndigen Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs genigt fur die Wirksamkeit einer in dieser Form vorge-

nommenen Zustellung allerdings weder allein die Bevollmachtigung des Zustel-
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lungsempfangers zur Entgegennahme von Zustellungen noch der tatsachliche
Zugang des Schriftstiicks. Hinzukommen muss vielmehr die AuBerung des Wil-
lens, das zur Empfangnahme angebotene Schriftstiick dem Angebot entspre-
chend als zugestellt entgegenzunehmen (st. Rspr.; vgl. nur BGHZ 30, 335
= NJW 1959, 2062, 2063; BGH Urteil vom 3. Mai 1994 - VI ZR 248/93 - NJW
1994, 2297; Beschluss vom 26. September 1996 -V ZB 25/96 - NJW-RR 1997,
55; fur die Rechtslage nach Inkrafttreten des ZustRG BGH Beschluss vom
11. Juli 2005 - NotZ 12/05 - NJW 2005, 3016, 3017). Fir eine wirksame Zustel-
lung nach § 174 Abs. 1 ZPO ist daher regelmaRig erforderlich, dass der Zustel-
lungsempfanger seinen Willen zur Entgegennahme der Zustellung durch die
Unterzeichnung des Empfangsbekenntnisses bekundet (BGH Urteil vom
18. Januar 2006 - VIII ZR 114/05 - NJW 2006, 1206, 1207) und dieses, verse-
hen mit dem Datum des Eingangs des Schriftstiicks, an das Gericht zurlick-
reicht (vgl. § 174 Abs. 4 Satz 1 ZPO). Verweigert der Zustellungsempfanger die
Unterzeichnung des Empfangsbekenntnisses und reicht er die ihm tbersandten
Dokumente an das Gericht zuruck, ist die Zustellung nach § 174 Abs. 1 ZPO
unwirksam (BGH Urteil vom 16. Mai 1975 - | ZB 6/75 - VersR 1975, 906).

2. Auf der Grundlage dieser Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
war entgegen der Auffassung der Antragstellerin die vom Amtsgericht veran-
lasste Zustellung an den spateren Verfahrensbevollmachtigten des Antrags-
gegners unwirksam, da dieser die ihm Ubersandten Unterlagen an das Amtsge-
richt mit dem Hinweis zuriickgereicht hat, er sei vom Antragsgegner nur zur Ak-
teneinsicht bevollmachtigt worden und kénne daher das Empfangsbekenntnis
nicht unterzeichnen. Die zwischen den Parteien umstrittene Frage, ob der spa-
tere Verfahrensbevollmachtigte des Antragsgegners aufgrund der von ihm vor-
gelegten Prozessvollmacht tGberhaupt wirksam zur Entgegennahme von Zustel-
lungen bevollméachtigt war, ist daher fir die Wirksamkeit dieser Zustellung un-
erheblich.
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Il. Entgegen der Auffassung der Revision hat das Berufungsgericht zu
Recht angenommen, dass die vom Amtsgericht vorgenommene Auslandszu-
stellung wirksam war und zur Rechtshéangigkeit des Scheidungsantrags der An-

tragstellerin gefiihrt hat.

1. Nach § 183 Abs. 1 Satz 1 ZPO ist eine Zustellung im Ausland nach
den bestehenden vélkerrechtlichen Vereinbarungen vorzunehmen. Zustellun-
gen gerichtlicher Schriftstiicke an Personen mit Wohnsitz in den Vereinigten
Staaten von Amerika richten sich nach dem Haager Zustellungsiberein-
kommen (HZU) vom 15. November 1965 (BGBI. Il 1977 S. 1453), dem sowohl
Deutschland (BGBI. Il 1979 S. 779) als auch die Vereinigten Staaten von
Amerika beigetreten sind (vgl. Nagel/Gottwald Internationales Zivilprozessrecht
6. Aufl. § 7 Rn. 62; MinchKommZPO/Rauscher 3. Aufl. Vélkervertragliches Zu-
stellungsrecht Rn. 8). Nach Art. 5 Abs. 1 HZU wird die Zustellung des Schrift-
stiicks von der Zentralen Behorde des ersuchten Staates bewirkt oder veran-
lasst, und zwar entweder in einer der Formen, die das Recht des ersuchten
Staates fir die Zustellung der in seinem Hoheitsgebiet ausgestellten Schriftstu-
cke an dort befindliche Personen vorschreibt (Art. 5 Abs. 1 lit. a HZU) oder in
einer besonderen von der ersuchenden Stelle gewiinschten Form, es sei denn,
dass diese Form mit dem Recht des ersuchten Staates unvereinbar ist (Art. 5
Abs. 1 lit. b HZU).

2. Im vorliegenden Fall hat das Amtsgericht die Zustellung des Schei-
dungsantrags nach Art. 5 Abs. 1 lit. a HZU veranlasst. Nach dem danach maR-
geblichen kalifornischen Zustellungsrecht muss das Schriftstick dem Zustel-
lungsempfanger personlich Gbergeben werden (sec. 415.10 California Code of
Civil Procedure). Der Revision ist zuzugeben, dass das Berufungsgericht nicht
festgestellt hat, ob diese nach dem kalifornischen Recht notwendige Vorausset-

zung fiir eine wirksame Zustellung durch persénliche Ubergabe vorliegend er-
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fullt ist. Das Berufungsgericht konnte diese Frage jedoch offenlassen, weil ein
mdglicher Verfahrensfehler bei der Zustellung in Kalifornien jedenfalls dadurch
geheilt worden ist, dass der Antragsgegner den Scheidungsantrag und die bei-
gefugten verfahrenseinleitenden Verfliigungen des Amtsgerichts tatsachlich er-
halten hat.

3. Ob bei einer Auslandszustellung auf der Grundlage des Haager Zu-
stellungsubereinkommens eine Heilung von Méangeln im Zustellungsverfahren

moglich ist, ist umstritten.

a) Teilweise wird bei Auslandszustellungen nach dem Haager Zustel-
lungsubereinkommen die Mdoglichkeit einer Heilung von Verfahrensmangein
nach § 189 ZPO grundsatzlich abgelehnt (Pritting/Gehrlein/\VV6lzmann-
Stickelbrock ZPO 2. Aufl. § 328 Rn. 20; vgl. auch BGHZ 98, 263, 270 und BGH
IPRspr 1978 Nr. 152 zu § 187 ZPO aF; OLG Jena IPrax 2002, 298 m. Anm.
Stadler). Vereinzelt wird auch die Moglichkeit einer Heilung uneingeschrankt
bejaht (Geimer Internationales Zivilprozessrecht 4. Aufl. Rn. 2102; Schack In-
ternationales Zivilverfahrensrecht 5. Aufl. Rn. 695; Jayme I|Prax 1997, 195;
MianchKommZPO/Gottwald 3. Aufl. § 328 Rn. 84, der eine Heilung nur dann
ausschlieRen will, wenn das autonome Recht des Zustellungsstaates eine Hei-
lung nicht vorsieht; vgl. auch MinchKommZPO/Haublein 3. Aufl. § 183 Rn. 17
und BGH Beschluss vom 18. Februar 1993 - IX ZB 87/90 - NJW 1993, 2688 f.).

b) Die Uberwiegende Auffassung im Schrifttum differenziert nach der Art
des Zustellungsmangels und lehnt eine Heilung nur dann ab, wenn die Zustel-
lung unter Verletzung der sich unmittelbar aus dem Haager Zustellungsabkom-
men ergebenden Formvorschriften vorgenommen wurde. Sofern bei einer Aus-
landszustellung dagegen die formalen Anforderungen des Abkommens gewahrt

und nur Verfahrensvorschriften des nationalen Zustellungsrechts des Ur-
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sprungs- oder des Zustellungsstaates verletzt wurden, wird von den Vertretern
dieser Auffassung eine Heilung des Verfahrensmangels bejaht, wenn der Zu-
stellempfanger das Schriftstiick tatsachlich erhalten hat (Nagel/Gottwald Inter-
nationales Zivilprozessrecht 6. Aufl. § 11 Rn. 47; De Lind van Wijngaarden-
Maack IPrax 2004, 212, 215; Brand/Reichhelm IPrax 2001, 173, 176; Sturner
JZ 1992, 325, 323; Rauscher IPrax 1991, 155, 159; zustimmend auch Musielak/
Stadler ZPO 8. Aufl. § 328 Rn. 15 und MinchKommZPO/Haublein 3. Aufl.
§ 183 Rn. 17; differenzierend nach dem Zweck der verletzten Vorschrift noch
Stadler IPrax 2002, 282, 284 f.).

4. Der Senat bejaht fur Falle wie den vorliegenden, in denen bei Wah-
rung der Anforderungen des Haager Zustellungsubereinkommens nur Formvor-
schriften des Verfahrensrechts des Zustellungsstaates verletzt wurden, die
Méglichkeit einer Heilung des Zustellungsmangels, wenn das Schriftstiick dem

Zustellungsempfanger tatsachlich zugegangen ist.

a) Entgegen der Auffassung der Revision steht das Haager Zustellungs-
Ubereinkommen in diesen Fallen der Anwendung der Heilungsvorschriften des
autonomen Rechts nicht entgegen. Zwar sieht das Abkommen, insbesondere
auch in Art. 5 Abs. 2 und Art. 15 HZU, eine Heilung von Zustellungsmangeln
nicht vor (vgl. Senatsbeschluss BGHZ 120, 305 = FamRZ 1993, 311, 313;
BGHZ 141, 286 = ZIP 1999, 1226, 1227; BGH Beschluss vom 4. April 1991
- IX ZB 87/90 - WM 1991, 1050, 1052; ebenso Rauscher IPrax 1991, 155, 159;
Sturner JZ 1992, 325, 332; Schack Internationales Zivilverfahrensrecht 5. Aufl.
Rn. 69). Dies schlie3t jedoch einen Ruckgriff auf Heilungsvorschriften nach dem
autonomen Zustellungsrecht des ersuchenden Staates oder des Zustellungs-

staates nicht aus.
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b) Grundsatzlich ist die Zustellung der Klage oder eines verfahrenseinlei-
tenden Antrags Teil des Verfahrens vor dem angerufenen Prozessgericht, so
dass sich die Frage ihrer Ordnungsmaligkeit und der moglichen Heilung von
Zustellungsmangeln nach dessen Verfahrensrecht einschliellich der einschla-
gigen volkerrechtlichen Vertrage richtet (vgl. Senatsbeschluss BGHZ 120, 305
= FamRZ 1993, 311, 312).

Bei einer Auslandszustellung nach Art. 5 Abs. 1 lit. a HZU findet auRer-
dem das Zustellungsrecht des ersuchten Staates Anwendung, wodurch das
Haager Zustellungsiibereinkommen auch die Heranziehung der nach dem dor-
tigen Ortsrecht vorgesehenen Heilungsvorschriften zulasst (vgl. Musielak/
Stadler ZPO 8. Aufl. § 328 Rn. 15; Nagel/Gottwald Internationales Zivilprozess-
recht 6. Aufl. § 11 Rn. 47; Roth FS Gerhardt S. 798, 810; Kondring Die Heilung
von Zustellungsméangeln im internationalen Zivilrechtsverkehr 1995 S. 269, 270;
Rauscher JR 1993, 413, 414; Stadler IPrax 2002, 282, 283; Sturner JZ 1993,
325, 331).

c) Bei der Frage der Heilung von Zustellungsmangeln ist allerdings da-
nach zu differenzieren, ob bei der Zustellung Bestimmungen des Haager Zu-
stellungsibereinkommens oder des autonomen Zustellungsrechts der beteilig-

ten Staaten verletzt wurden.

(1) Der Zweck einer Zustellung besteht dem Adressaten gegeniiber da-
rin, zu gewahrleisten, dass er Kenntnis von dem zuzustellenden Schriftstiick
nehmen und seine Rechtsverteidigung oder Rechtsverfolgung darauf einrichten
kann (BGHZ 118, 45 = NJW 1992, 2280, 2281). Insoweit dienen Zustellungs-
vorschriften der Verwirklichung des rechtlichen Gehors (BVerfGE 67, 208, 211).
Daran knuipft die Heilungsmdoglichkeit des § 189 ZPO an. Mit dieser Vorschrift

soll verhindert werden, dass Mangel eines streng formalisierten Zustellungsvor-
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gangs die Zustellung unwirksam machen, wenn feststeht, dass der Adressat
das Dokument erhalten hat und sachlich so gestellt ist, als ob die Zustellung
ordnungsgemal erfolgt ware, ihr Zweck also erreicht ist (MinchKommZPO/
Haublein 3. Aufl. § 189 Rn. 1; Musielak/Wolst ZPO 8. Aufl. § 189 Rn. 1). Der
Zustellungsfehler fihrt dann zwar moglicherweise dazu, dass der weitere
Zweck einer férmlichen Zustellung, den Zeitpunkt der Ubergabe eindeutig
nachweisen zu kénnen, nicht erreicht wird (vgl. dazu Pritting/Gehrlein/Kessen
ZPO 2. Aufl. § 166 Rn. 5). Der Anspruch des Zustellungsempfangers auf recht-
liches Gehor ist dagegen gewahrt, wenn er das Schriftstiick tatsachlich erhalten
hat. Dies rechtfertigt es, den Verfahrensfehler zu ignorieren und eine wirksame
Zustellung zu fingieren (vgl. Pritting/Gehrlein/Kessen ZPO 2. Aufl. § 189 Rn. 1).

(2) Anders verhalt es sich bei Auslandszustellungen nach dem Haager

Zustellungsibereinkommen.

Die Anforderungen, die dieses Abkommen an eine wirksame Zustellung
zwischen den Vertragsstaaten stellt, dienen - anders als Zustellungsvorschriften
sonst - nicht primar dem Schutz des rechtlichen Gehérs des Zustellungsemp-
fangers. Durch sie sollen vielmehr die Belange eines geordneten zwischen-
staatlichen Rechtsverkehrs sichergestellt (vgl. Senatsbeschluss BGHZ 120, 305
= FamRZ 1993, 311, 312) und die Zustellungsmafstabe im zwischenstaatlichen
Rechtsverkehr vereinheitlicht werden (Rauscher JR 1993, 413, 414).

Dieser besondere Schutzzweck verbietet es, die Beachtung der Bestim-
mungen des Haager Zustellungsubereinkommens den Heilungsvorschriften des
ersuchenden Staates zu unterstellen. Dadurch wirde dem Vorrang der staats-
vertraglichen Regelung des Haager Zustellungsiubereinkommens nicht entspro-
chen (Schack JZ 1993, 621, 622). AuRerdem bestiinde die Gefahr einer Aus-

hebelung der vdlkervertraglich vereinbarten Zustellungswege und es wirde
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letztlich die Beachtung der in dem Abkommen festgelegten Zustellungsvoraus-
setzungen zur Disposition des nationalen Rechts gestellt (Roth FS Gerhardt
S. 798, 805; Sturner JZ 1993, 325, 331). Hinzu kommt, dass ein Verstol3 gegen
wesentliche Férmlichkeiten des internationalen Rechtsverkehrs sanktionslos
bliebe, wenn das zuzustellende Schriftstiick den Beklagten nur auf irgendeine
Weise erreichte (BGHZ 141, 286 = ZIP 1999, 1226 ff.; Schack JZ 1993, 621,
622). Dies liefe dem erstrebenswerten Ziel einer einheitlichen Anwendung des
Abkommens in den Vertragsstaaten zuwider (Senatsbeschluss BGHZ 120, 305
= FamRZ 1993, 311, 313; Brand/Reichhelm IPrax 2001, 174, 176).

(3) Diese Griinde tragen jedoch nicht, wenn bei einer Auslandszustellung
die formalen Anforderungen des Haager Zustellungstibereinkommens gewahrt
wurden und nur ein Verstol3 gegen die mal3geblichen Vorschriften des Zustel-
lungsstaates vorliegt. In diesem Fall geht es nicht um die Korrektur von Fehlern
bei der Anwendung des Ubereinkommens, sondern allein um die Frage, ob der
Empfanger einer unter Einhaltung der Bestimmungen des Haager Zustellungs-
ubereinkommens vorgenommenen Zustellung diese gegen sich gelten lassen
muss, wenn bei der Zustellung nationale Vorschriften verletzt wurden. Die Be-
lange des internationalen Rechtsverkehrs werden hierbei nicht beruhrt, weil der
volkerrechtlich vereinbarte Zustellungsweg gerade beachtet worden ist (Roth in
Stein/Jonas ZPO 22. Aufl. § 183 ZPO Rn. 78). Deshalb wird durch den Rick-
griff auf die nationalen Heilungsvorschriften das Vélkerrecht nicht verletzt. Dies
rechtfertigt es, die Interessen des Zustellungsempfangers wieder in den Vor-
dergrund treten zu lassen und die Méglichkeit der Heilung von Zustellungsman-
geln zuzulassen, wenn der Zustellungsadressat das zuzustellende Dokument
tatsachlich erhalten hat und damit der Zweck einer férmlichen Zustellung nach
dem autonomen Prozessrecht des ersuchenden Staates erfullt ist (vgl.
Rauscher IPrax 1991, 1565, 159; im Ergebnis auch Zéller/Geimer ZPO 28. Aufl.
§ 328 ZPO Rn. 160).
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(4) Entgegen der Auffassung der Revision ist die M&glichkeit einer Hei-
lung von Zustellungsmangeln in diesen Fallen auch nicht davon abhangig, ob
das Recht des Zustellungsstaates eine Heilung von fehlerhaften Zustellungen
vorsieht und gegebenenfalls die hierfur erforderlichen Voraussetzungen erfullt
sind. Zwar finden bei einer Auslandszustellung nach Art. 5 Abs. 1 lit. a HZU die
Zustellungsvorschriften des ersuchten Staates Anwendung, so dass auch des-
sen Heilungsvorschriften herangezogen werden kénnen. Sieht das autonome
Recht des Zustellungsstaates allerdings eine Heilung nicht vor, schlieft das
einen Ruckgriff auf § 189 ZPO nicht aus, weil das Zustellungsverfahren Teil des
Verfahrens des Prozessgerichts ist (vgl. Senatsbeschluss BGHZ 120, 305
= FamRZ 1993, 311, 312) und damit jedenfalls die fur die Ordnungsmaligkeit
einer Zustellung maRgeblichen Vorschriften der §§ 166 ff. ZPO Anwendung fin-
den (vgl. zur alternativen Heilungsméglichkeit Roth FS Gerhardt S. 798, 808;
ders. in Stein/Jonas ZPO 22. Aufl. § 183 ZPO Rn. 78; einschrankend wegen
Art. 15 Abs. 2 HZU Kondring Die Heilung von Zustellungsmangeln im internati-
onalen Zivilrechtsverkehr 1995, S. 272 ff.; aA Stadler IPrax 2002, 282, 283: Hei-
lung nur nach dem Recht des Zustellungsstaates; ahnlich Stirner JZ 1992 325,
330).

(5) Die bisherige Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs steht dieser
Rechtsauffassung nicht entgegen. Soweit sich der Bundesgerichtshof in der
Vergangenheit bei einer Auslandszustellung nach dem Haager Zustellungs-
ubereinkommen an einer Anwendung der Heilungsvorschriften des autonomen
Rechts gehindert gesehen hat, betraf dies jeweils Falle, in denen bei der Zustel-
lung gerade die Bestimmungen des Haager Zustellungsibereinkommens miss-
achtet wurden (vgl. Senatsbeschluss BGHZ 120, 305 = FamRZ 1993, 311 ff,;
BGHZ 141, 286 = ZIP 1999, 1226 ff.; vgl. insoweit auch BGHZ 58, 177, 180 f.).
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Im Senatsbeschluss vom 2. Dezember 1992 (BGHZ 120, 305 = FamRZ
1993, 311 ff.) hatte das im Scheidungsverfahren vom Ehemann angerufene
Gericht des Staates South Carolina (USA) die Zustellung der Klageschrift nebst
Vorladung an die in Deutschland lebende Ehefrau unmittelbar auf dem Postweg
veranlasst, obwohl die Bundesrepublik Deutschland dieser in Art. 10 HZU vor-
gesehenen Zustellungsform formgerecht widersprochen hat (vgl. Nr. 4 Satz 3
der Bekanntmachung vom 21. Juni 1979 - BGBI. Il S. 779 und § 6 Satz 2 des
Ausflihrungsgesetzes zum Haager Zustellungsibereinkommen vom 22. De-
zember 1977 - BGBI. | S. 3105). AuRerdem waren die an die Ehefrau Gbersand-
ten Schriftstlicke nicht in die deutsche Sprache Ubersetzt, obwohl die Bundes-
republik Deutschland in Nr. 1 der angefuihrten Bekanntmachung vom 21. Juni
1979 erklart hat, dass eine férmliche Zustellung nach Art. 5 Abs. 1 HZU nur zu-
lassig ist, wenn das zuzustellende Schriftstiick in deutscher Sprache abgefasst

oder in diese Sprache Ubersetzt ist.

In dem Urteil des Bundesgerichtshofs vom 29. April 1999 (BGHZ 141,
286 = ZIP 1999, 1226, 1231) waren bei einer von einem US-amerikanischen
Gericht veranlassten Zustellung einer Klageschrift nebst Vorladung an die in
Deutschland ansassige Beklagte die Schriftsticke weder in deutscher Sprache

abgefasst noch in diese Sprache Ubersetzt.

Fur Zustellungen, bei denen Bestimmungen des Haager Zustellungs-
Ubereinkommens verletzt wurden, hélt der Senat ausdricklich daran fest, dass
eine Heilung nach den Vorschriften des autonomen Rechts ausscheidet (vgl.
auch Nagel/Gottwald Internationales Zivilprozessrecht 6. Aufl. § 11 Rn. 47;
Schack Internationales Zivilverfahrensrecht 5. Aufl. Rn. 69; Roth in Stein/Jonas
ZPO 22. Aufl. §183 ZPO Rn. 76; Roth FS Gerhardt S. 798, 811; Brand/
Reichhelm IPrax 2001, 174).
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5. Auf dieser rechtlichen Grundlage ist es revisionsrechtlich nicht zu be-
anstanden, dass das Berufungsgericht eine Heilung des méglichen Verfahrens-
fehlers bei der Zustellung des Scheidungsantrags und der verfahrenseinleiten-

den Verfugungen in Kalifornien angenommen hat.

Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts hat der Antragsgegner
diese Unterlagen jedenfalls am 6. August 2007 tatsachlich erhalten. Damit sind
mogliche Fehler bei der am Wohnsitz des Antragsgegners erfolgten Zustellung
nach § 189 ZPO geheilt. Das Berufungsgericht konnte daher die Frage offen
lassen, ob die dortige Zustellung tatsachlich fehlerhaft war oder nach kaliforni-
schem Recht als wirksam angesehen werden wirde. Schutzenswerte Belange
des Antragsgegners werden dadurch nicht beeintrachtigt. Termin zur mandli-
chen Verhandlung uUber den Scheidungsantrag wurde mit Verfigung des Amts-
gerichts vom 10. September 2008 auf den 12. November 2008 bestimmt. Der
Antragsgegner hatte somit auch unter Bericksichtigung des Umstandes, dass
er sich zu dieser Zeit in den Vereinigten Staaten von Amerika aufhielt, die Még-
lichkeit, in dem deutschen Scheidungsverfahren seine Interessen angemessen

wahrzunehmen.

6. Das Berufungsgericht hat daher zu Recht angenommen, dass der
Scheidungsantrag der Antragstellerin nicht wegen anderweitiger Rechtshangig-
keit gemal § 261 Abs. 3 Nr. 1 ZPO unzulassig ist. Weil der vom Antragsgegner

behauptete Zustellungsmangel jedenfalls nach § 189 ZPO geheilt ware, war der
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Scheidungsantrag der Antragstellerin bereits seit dem 6. August 2007 und da-
mit vor dem vom Antragsgegner am 1. August 2008 beim Familiengericht in

Kalifornien eingereichten Scheidungsantrag rechtshangig.

Hahne Dose Klinkhammer

Glnter Nedden-Boeger

Vorinstanzen:
AG Berlin-Schéneberg, Entscheidung vom 03.12.2008 - 20 F 305/06 -
Kammergericht, Entscheidung vom 04.09.2009 - 3 UF 3/09 -
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