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Offentliche Zustellung

GG Art. 103 Abs. 1; ZPO § 185 Nr. 2, § 188; GmbHG § 7 Abs. 1, § 8 Abs. 4 Nr. 1

a) An die Feststellung der Voraussetzungen fur eine offentliche Zustellung sind we-

gen der besonderen Bedeutung der Zustellung fur die Gewédhrung rechtlichen
Gehors sowie der Intensitat eines Eingriffs in dieses grundrechtsgleiche Recht
durch eine offentliche Zustellung hohe Anforderungen zu stellen.

b) Vor der Bewilligung einer 6ffentlichen Zustellung nach 8§ 185 Nr. 2 ZPO kann von

einem erneuten Zustellversuch an die im Handelsregister eingetragene Ge-
schéaftsanschrift nicht deswegen abgesehen werden, weil Gber ein halbes Jahr
zuvor unter derselben Anschrift ein Schriftstlick nicht hatte zugestellt werden kdn-

nen.
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Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mundliche Verhand-
lung vom 31. Oktober 2018 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Koch, die
Richter Prof. Dr. Kirchhoff, Dr. Loffler, Feddersen und die Richterin
Dr. Schmaltz

fur Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 6. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Frankfurt am Main vom 11. Januar 2018 wird auf Kosten

der Klagerin zurtickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klagerin nimmt die Beklagte wegen der angeblichen Verletzung von

Firmen- und Markenrechten auf Unterlassung in Anspruch.

Die Beklagte ist eine Gesellschaft luxemburgischen Rechts mit Sitz in
S. , Luxemburg. Sie st durch Umwandlungsbeschluss vom
22. Oktober 2015 aus der im Handelsregister des Amtsgerichts Frankfurt am
Main eingetragenen A. K. So. G. Deutschland GmbH her-
vorgegangen. Im Handelsregister des Amtsgerichts war als deren Geschéftsan-
schrift ~ angegeben "clo Z. P. , D. C
W. ". Im luxemburgischen Handelsregister wurde die Beklagte am
20. Juli 2016 eingetragen; die Sitzverlegung von Frankfurt am Main nach S.



wurde im Handelsregister des Amtsgerichts Frankfurt am Main am
14. November 2016 eingetragen.

Die Klagerin hat mit Klageschrift vom 15. Oktober 2015 eine Unterlas-
sungsklage erhoben. Der Klageschrift war als Anlage K 4 eine E-Mail vom
17. September 2015 beigefugt, in der die Klagerin von einem An. M. im
Namen der "A. K. " sowie der A K. SO.
G. DEUTSCHLAND S.A" auf den Klageweg verwiesen wird. Als
Postanschrift des Absenders ist in dieser E-Mail eine Adresse in E.

, Luxemburg, angegeben.

Die Zustellung der Klageschrift unter der im Handelsregister des Amtsge-
richts Frankfurt am Main eingetragenen Geschaftsanschrift der Beklagten
schlug fehl; in der Zustellungsurkunde vom 29. Oktober 2015 heif3t es, der Ad-
ressat sei unter der angegebenen Anschrift nicht zu ermitteln. Mit Beschluss
vom 31. Marz 2016 veranlasste das Landgericht die offentliche Zustellung
durch Aushang an der Gerichtstafel vom 4. April bis zum 19. Mai 2016. Auf An-
trag der Klagerin gab das Landgericht am 10. Juni 2016 der Klage durch Ver-
saumnisurteil statt, setzte zugleich die Einspruchsfrist auf vier Wochen fest und
bewilligte die offentliche Zustellung des Urteils. Am 15. Juni 2016 wurde das
Versaumnisurteil den Prozessbevollméachtigten der Klagerin zugestellt. Mit
Schriftsatz vom 16. Juni 2016 teilten diese dem Gericht eine Geschéaftsanschrift
der Beklagten in S. , Luxemburg, eine Sitzanschrift in Frankfurt am
Main sowie eine inlandische Anschrift des Geschaftsfiihrers der Beklagten mit.
Die Versuche des Landgerichts, das Versaumnisurteil an die angegebenen in-
landischen Anschriften zuzustellen, schlugen fehl. Das Versaumnisurteil wurde
daraufhin durch Aushang an der Gerichtstafel vom 7. Juli bis zum 16. August
2016 offentlich zugestelit.



Am 15. November 2016 kam die Postzustellungsurkunde fir einen Kos-
tenfestsetzungsbeschluss, der an die im Handelsregister eingetragene Ge-
schéaftsanschrift der Beklagten adressiert war, mit dem Vermerk zurlck, der Ad-
ressat sei nach "H. , S. - Luxemburg" verzogen, eine
Weitersendung sei nicht moglich. Nachdem der Beklagten am 18. November
2016 in Luxemburg ein Schreiben der Prozessbevollméachtigten der Klagerin
zugegangen war, hat sie mit anwaltlichem Schriftsatz vom 22. November 2016
Einspruch gegen das Versaumnisurteil eingelegt und beantragt, das Versaum-
nisurteil aufzuheben und die Klage abzuweisen; vorsorglich hat sie weiter bean-
tragt, der Beklagten wegen einer etwaigen Versaumung der Einspruchsfrist

Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu gewahren.

Das Landgericht hat den Einspruch der Beklagten als unzulassig verwor-
fen (LG Frankfurt am Main, BeckRS 2017, 109509). Das Berufungsgericht hat
das Urteil aufgehoben und die Sache an das Landgericht zurtickverwiesen
(OLG Frankfurt am Main, BeckRS 2018, 3326). Mit ihrer vom Berufungsgericht
zugelassenen Revision, deren Zurlckweisung die Beklagte beantragt, erstrebt

die Klagerin die Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils.

Entscheidungsgriinde:

|. Das Berufungsgericht hat angenommen, das Landgericht habe den
Einspruch der Beklagten zu Unrecht als unzulassig verworfen. Dazu hat es

ausgefuhrt:

Die offentliche Zustellung des Versdumnisurteils sei verfahrensfehlerhaft
erfolgt, weil dem Gebot des rechtlichen Gehoérs nicht hinreichend Rechnung

getragen worden sei. Der Gesetzgeber habe mit der Neufassung von § 185
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Nr. 2 ZPO zwar eine Erleichterung der offentlichen Zustellung an Gesellschaf-
ten erreichen wollen. Das Gericht sei auch nicht gehalten gewesen, einen Zu-
stellungsversuch im Ausland zu unternehmen. Die Motive des Gesetzgebers
rechtfertigten es jedoch nicht, von der Ubersendung einer Information tiber die
offentliche Zustellung durch einfachen Brief oder E-Mail an eine bekannte An-
schrift im Ausland abzusehen. Das Landgericht hatte eine solche Information an
die E-Mail Adresse Ubermitteln missen, die sich aus der als Anlage K 4 der
Klageschrift beigeflugten E-Mail vom 17. September 2015 ergeben habe. Diese
ware weder kosten- noch zeitaufwandig gewesen und tangiere nicht den mit der
Neufassung von § 185 Nr. 2 ZPO verfolgten Gesetzeszweck. Art. 103 Abs. 1
GG gebiete es, die Zustellungsadressatin im Falle einer aktenkundigen auslan-
dischen Adresse oder E-Mail-Adresse formlos davon in Kenntnis zu setzen,

dass die offentliche Zustellung bewilligt worden sei.

Il. Die gegen diese Beurteilung gerichtete Revision der Klagerin ist unbe-
griundet. Das Berufungsgericht hat im Ergebnis mit Recht angenommen, dass
der Einspruch der Beklagten vom 22. November 2015 gegen das Versaumnis-
urteil vom 10. Juni 2016 in der gesetzlichen Frist eingelegt ist und das den Ein-
spruch als unzulassig verwerfende Urteil des Landgerichts deshalb aufzuheben

war.

1. Die Voraussetzungen fiur eine offentliche Zustellung des Versaumnis-
urteils lagen entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts allerdings bereits
deshalb erkennbar nicht vor, weil das Versaumnisurteil nicht an die im Handels-
register angegebene Geschaftsanschrift zugestellt worden war. Damit waren
die gesetzlichen Voraussetzungen fur eine o6ffentliche Zustellung nach § 185
Nr. 2 ZPO nicht erflllt, so dass der Aushang der Benachrichtigung die Zustel-
lungsfiktion des 8§ 188 ZPO nicht ausgeldst und die auf vier Wochen bestimmte
Einspruchsfrist (§ 339 Abs. 2 ZPO) nicht in Gang gesetzt hat.
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a) Eine unter Verstol3 gegen 8 185 ZPO angeordnete 6ffentliche Zustel-
lung 16st die Zustellungsfiktion des § 188 ZPO nicht aus und setzt damit keine
Frist in Lauf. Das gilt jedenfalls dann, wenn die 6ffentliche Zustellung bei sorg-
faltiger Prufung der Unterlagen nicht héatte angeordnet werden dirfen, deren
Fehlerhaftigkeit fur das Gericht also erkennbar war. In einem solchen Fall
kommt das Verfahren nicht zu einem wirklichen Abschluss. Es ist bei Entde-
ckung des Fehlers fortzusetzen, ohne dass es dazu einer Wiedereinsetzung
bedurfte (vgl. BGH, Urteil vom 6. Oktober 2006 - V ZR 282/05, NJW 2007, 303
Rn. 12 mwN; Urteil vom 8. Dezember 2016 - Ill ZR 89/15, NJW 2017, 1735
Rn. 11).

b) Die vom Landgericht bewilligte 6ffentliche Zustellung genlgte schon
deshalb erkennbar nicht den Voraussetzungen von 8 185 Nr. 2 ZPO, weil das
Landgericht nicht geprift hat, ob eine Zustellung des Versdaumnisurteils unter
der im Handelsregister eingetragenen Geschaftsanschrift der Beklagten in

W. maoglich ist.

aa) Das Berufungsgericht hat ohne nahere Begrindung angenommen,
eine Zustellung von Schriftstiicken an die Beklagte unter ihrer im Handelsregis-
ter in Frankfurt am Main angegebenen Anschrift in W. habe sich als
nicht moglich erwiesen. Da auch die Zustellung an weitere inlandische Anschrif-
ten erfolglos geblieben sei, seien die Voraussetzungen fir eine Bewilligung der
Offentlichen Zustellung des Versaumnisurteils erfullt gewesen. Das halt rechtli-

cher Nachprufung nicht stand.

bb) Nach § 185 Nr. 2 ZPO kann die Zustellung durch offentliche Be-
kanntmachung erfolgen, wenn bei juristischen Personen, die zur Anmeldung
einer inlandischen Geschéftsanschrift zum Handelsregister verpflichtet sind,
eine Zustellung weder unter der eingetragenen Anschrift noch unter einer im

Handelsregister eingetragenen Anschrift einer fur Zustellungen empfangsbe-
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rechtigten Person oder einer ohne Ermittlungen bekannten anderen inlandi-

schen Anschrift mdglich ist.

cc) Als Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmbH) war die Beklagte
vor ihrer Umwandlung zur Anmeldung einer inlandischen Geschaftsanschrift
zum Handelsregister gemafld 8 7 Abs. 1, § 8 Abs. 4 Nr. 1 GmbHG verpflichtet.
Eine offentliche Zustellung nach § 185 Nr. 2 ZPO konnte daher erst erfolgen,
wenn eine Zustellung an diese im Handelsregister eingetragene Geschaftsan-
schrift nicht mdglich ist. Einen Zustellversuch an die Geschaftsanschrift im
Handelsregister hat das Landgericht vor der o6ffentlichen Zustellung des Ver-
saumnisurteils durch Aushang vom 7. Juli 2016 bis zum 16. August 2016 nicht
veranlasst. Von einem solchen - erneuten - Zustellversuch konnte auch nicht
deswegen abgesehen werden, weil die Klageschrift ausweislich der Postzustel-
lungsurkunde vom 29. Oktober 2015 unter dieser Anschrift nicht hatte zugestellt

werden konnen.

(1) Die Vorschriften Uber die Zustellung dienen der Verwirklichung des
rechtlichen Gehors (BVerfG, NJW-RR 2010, 421, 422 [juris Rn. 13]). An die
Feststellung der Voraussetzungen fur eine offentliche Zustellung sind wegen
der besonderen Bedeutung der Zustellung fir die Gewéahrung rechtlichen Ge-
hors sowie der Intensitat eines Eingriffs in dieses grundrechtsgleiche Recht
durch eine offentliche Zustellung hohe Anforderungen zu stellen (vgl. BGH, Ur-
teil vom 4. Juli 2012 - XII ZR 94/10, NJW 2012, 3582 Rn. 17; Beschluss vom
17. Januar 2017 - VIII ZR 209/16, juris Rn. 4 jeweils mwN; vgl. auch Maunz/
Durig/Remmert, GG, Stand: September 2016, Art. 103 Abs. 1 Rn. 86 mwN). Die
Zustellfiktion der offentlichen Bekanntmachung ist deshalb verfassungsrechtlich
nur zu rechtfertigen, wenn eine andere Art der Zustellung aus sachlichen Grin-
den nicht oder nur schwer durchfiihrbar ist (vgl. BVerfG, NJW 1988, 236).
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(2) Vor diesem Hintergrund durfte das Landgericht mit Blick auf die Ver-
fahrensgarantie des Art. 103 Abs. 1 GG vor der offentlichen Zustellung des
Versdaumnisurteils nicht auf einen weiteren Zustellversuch an die im Handelsre-
gister angegebene Geschaftsanschrift verzichten. Bewilligt wird die offentliche
Zustellung durch das Prozessgericht (8 186 Abs. 1 Satz 1 ZPO) jeweils nur fur
ein konkret bezeichnetes Schriftstlick, nicht etwa fir den ganzen Rechtszug; die
Voraussetzungen des 8 185 Nr. 2 ZPO mussen deshalb sowohl im Zeitpunkt
der offentlichen Zustellung der Klageschrift als auch der 6ffentlichen Zustellung
des Versaumnisurteils vorliegen und sind jeweils gesondert zu prufen (vgl. RG,
Urteil vom 21. Marz 1906 - V 541/05, RGZ 63, 82, 83; OLG Jena, Urteil vom
26. September 2017 - 5 U 140/17, juris Rn. 26; Pritting/Gehrlein/Tombrink,
ZPO, 10. Aufl., 8 186 Rn. 2). Die pauschale Feststellung, die Zustellung von
Schriftstiicken sei nicht mdglich, gentigt daher nicht. Nach der Begrindung des
Regierungsentwurfs fur ein Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und
zur Bekampfung von Missbrauchen (MoMiG), das am 1. November 2008 in
Kraft getreten ist (BGBI. | S. 2026), sollte bei juristischen Personen der Zugang
zu Offentlichen Zustellungen zwar erleichtert und beschleunigt werden (BT-
Drucks. 16/6140, S. 53). Dieser Gedanke rechtfertigt es aber nicht, vor der 6f-
fentlichen Zustellung eines Versaumnisurteils entgegen dem Gesetzeswortlaut
des 8 185 Nr. 2 ZPO von einem Zustellversuch an die im Handelsregister an-
gegebene Geschaftsanschrift abzusehen, weil eine Zustellung an diese An-
schrift Uber ein halbes Jahr zuvor im Rahmen der Zustellung der Klageschrift
erfolglos geblieben war (vgl. auch BFH, Beschluss vom 13. Marz 2003 - VII B
196/02, NVwZ-RR 2004, 461, 462 f. [juris Rn. 22 f.]).

(3) Unter Berlcksichtigung des Zeitablaufs seit der erfolglosen Zustel-
lung der Klageschrift ist das Erfordernis eines erneuten Zustellversuchs keine
bloe Formelei. Zwischen dem erfolglosen Zustellversuch der Klageschrift am

29. Oktober 2015 und der Bewilligung der o6ffentlichen Zustellung des Ver-
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saumnisurteils am 10. Juni 2016 sind mehr als sieben Monate, bis zur Ausfih-
rung der Offentlichen Zustellung durch Aushéngen an der Gerichtstafel am
7. Juli 2016 sogar mehr als acht Monate vergangen. Dieser Zeitablauf steht ei-
nem Verzicht auf einen weiteren Zustellversuch entgegen. Ob bei einem kirze-
ren Zeitablauf oder bei Hinzutreten besonderer Umstande ohne Verletzung von
Art. 103 Abs. 1 GG auf Erkenntnisse zurtickgegriffen werden kann, die im Zu-
sammenhang mit einer vorangegangenen Zustellung gewonnen worden sind
(vgl. Stein/Jonas/Roth, ZPO, 23. Aufl., 8 186 Rn. 5; MinchKomm.ZPO/H&aub-
lein, 5. Aufl., 8 186 Rn. 3), bedarf keiner Entscheidung (bejahend fir einen Zeit-
raum von zwei Monaten BGH, NJW 2007, 303 Rn. 20; ebenso OLG Minchen,
Urteil vom 24. September 2012 - 19 U 2647/12, juris Rn. 13).

Bei dem vorliegenden Zeitablauf von mehr als sechs Monaten hatte die
Beklagte zwischenzeitlich dafir gesorgt haben kénnen, dass ihr unter der im
Handelsregister angegebenen Anschrift Schriftstiicke (wieder) zugestellt wer-
den kdnnen. Dafir spricht, dass bei der Zustellung des Kostenfestsetzungsbe-
schlusses auf der Postzustellungsurkunde vom 15. November 2016 der Hinweis
"verzogen" sowie die neue Anschrift in Luxemburg vermerkt waren. Dass dies
durch die am Vortag erfolgte Eintragung der Sitzverlegung im Handelsregister
veranlasst war, ist zwar mdglich, aber nicht zwingend. Unabhangig davon gab
es an der angegebenen Anschrift offensichtlich einen Hinweis auf die Beklagte;
ob ein solcher bereits im Zeitpunkt der offentlichen Zustellung des Versaumnis-
urteils vorhanden war, lasst sich gerade wegen des unterbliebenen Zustellver-
suchs an die im Handelsregister eingetragene Geschaftsanschrift nicht mehr
feststellen. Erfahrungsgemal kann zudem die erste fehlgeschlagene Zustellung
auch darauf beruhen, dass die Zustellung unsorgfaltig ausgefuhrt worden ist
(vgl. BFH, Beschluss vom 16. Mai 2002 - VII S 22/01 (PKH), juris Rn. 11; Be-
schluss vom 18. November 2004 - VII B 107/04, juris Rn. 5).
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(4) Der Umstand, dass das Landgericht nach Bewilligung aber vor Veran-
lassung der offentlichen Zustellung zwei erfolglose Zustellversuche an von der
Klagerin angegebene inlandische Anschriften unternommen hat, andert an die-
ser Beurteilung nichts. Es fehlt an der nach § 185 Nr. 2 ZPO erforderlichen Zu-
stellung an die im Handelsregister angegebenen Geschaftsanschrift.

2. Ob das Landgericht dariiber hinaus aus Art. 103 Abs. 1 GG verpflich-
tet war, die Beklagte Uber die aktenkundige Anschrift in Luxemburg oder die
ebenfalls bekannte E-Mail-Adresse Uber die bewilligte o6ffentliche Zustellung

formlos zu informieren, bedarf damit im vorliegenden Fall keiner Entscheidung.

lll. Nach alledem ist die Revision der Klagerin mit der Kostenfolge aus
§ 97 Abs. 1 ZPO zurlickzuweisen.

Koch Kirchhoff Loffler

Feddersen Schmaltz

Vorinstanzen:
LG Frankfurt am Main, Entscheidung vom 06.04.2017 - 2-3 O 415/15 -
OLG Frankfurt am Main, Entscheidung vom 11.01.2018 - 6 U 95/17 -



