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OBERLANDESGERICHT FRANKFURT AM MAIN
IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL

In dem Rechtsstreit

hat der 19. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Frankfurt am Main durch ... aufgrund der mindlichen Ver-
handlung vom 24. September 2008

far Recht erkannt:

Auf die Berufung des Beklagten wird das am 25.04.2008 verkindete Urteil der 21. Zivilkammer des
Landgerichts Frankfurt/Main abgeéndert.

Das Versaumnisurteil des Landgerichts Frankfurt/Main vom 14.05.2007 wird aufgehoben. Die Klage
wird abgewiesen.

Der Klager hat die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Der Klager darf die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung in H6he von 110 % des aufgrund des Ur-
teils vollstreckbaren Betrages abwenden, wenn nicht der Beklagte zuvor Sicherheit in H6he von 110
% des jeweils zu vollstreckenden Betrages leistet.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Der Gebuhrenstreitwert fir die Berufungsinstanz wird auf 25.564,59 EUR festgesetzt.
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Griinde
1.

Wegen des erstinstanzlichen Sach- und Streitstandes wird auf den Tatbestand des angefochtenen Urteils
Bezug genommen.

Zu erganzen ist, dass der Klager vor Einreichung der Klage auch versucht hatte, mit dem Beklagten Gber
dessen Mobil-Telefonnummer Kontakt aufzunehmen; dabei wurde lediglich die Mailbox des Beklagten akti-
viert, ein unmittelbarer Gesprachskontakt mit ihm kam nicht zustande.

Bereits am 21.04.2004 hatte der Klager einen Antrag auf Erlass eines Mahnbescheides gegen den Beklag-
ten wegen eines Darlehensriickzahlungsanspruchs von 25.564,59 EUR gemaRB Darlehen vom 10.10.2001
bei dem Mahngericht eingereicht. Der beantragte Mahnbescheid wurde am 27.04.2004 erlassen und dem
Beklagten am 30.04.2004 zugestellt. Die Benachrichtigung des Mahngerichts von dem Widerspruch des
Beklagten gegen den Mahnbescheid vom 18.05.2004 ging am 24.05.2004 bei dem damaligen Prozessbe-
volimé&chtigten des Klagers ein.

Der Beklagte meldete sich bei der anwaltlichen Vertreterin des Klagers, nachdem ihm deren Schreiben vom
26.02.2004 zugegangen war, telefonisch. Der Inhalt des Telefongespréchs ist zwischen den Parteien streitig.
Die Rechtsanwaltin des Klagers und der Beklagte korrespondierten in der Folgezeit noch gemans Schreiben
vom 24.06.2004 und 16.07.2004 (BI. 11, 14 d.A.). Mit E-Mail vom 20.07.2005 (BI. 269 d.A.) schrieb der Be-
klagte an den Klager als Reaktion auf eine zugegangene SMS, dass er derzeit Zahlungen, die offenbar der
Klager von ihm verlangt hatte, nicht leisten kdnne. Die E-Mail des fir den Klager vorgerichtlich tatig gewese-
nen Rechtsanwalts vom 04.07.2006, mit der eine Zahlungsaufforderung nebst Klageandrohung an den Be-
klagten versandt wurde, ging diesem zwar zu, blieb aber unbeantwortet (Bl. 16 — 18 d.A.).

Der Klager hat behauptet, nach dem Anwaltsschreiben vom 26.02.2004 habe der Beklagte in dem Telefon-
gesprach mit Rechtsanwaltin RA1 mitgeteilt, dass er derzeit nicht in der Lage sei, das Darlehen zuriickzu-
zahlen, dass er aber zur Rickfiihrung des Darlehens die Abtretung von Ansprichen an den Klager vor-
schlage.

Nach o6ffentlicher Zustellung der Klage hat das Landgericht den Beklagten im schriftlichen Vorverfahren ge-
man § 331 Abs. 3 ZPO durch Versaumnisurteil verurteilt, an den Klager 25.564,59 EUR nebst Zinsen in
Hohe von 5,5 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit dem 26.10.2001 zu zahlen. Auf den Einspruch
und Wiedereinsetzungsantrag des Beklagten hin haben die Parteien vor dem Landgericht im Termin am
17.03.2008 verhandelt. Das Landgericht hat durch am 25.04.2008 verkiindetes Urteil den Antrag des Be-
klagten auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zurlickgewiesen und seinen Einspruch gegen das Ver-
saumnisurteil vom 14.05.2007 als unzulassig verworfen (Bl. 154 — 161 d.A.). Gegen das ihm am 29.04.2008
zugestellte Urteil hat der Beklagte am 29.05.2008 Berufung eingelegt und das Rechtsmittel nach Verlange-
rung der Begriindungsfrist bis zum 30.07.2008 an diesem Tage begriindet.

Mit der Berufung macht der Beklagte geltend, dass das Versdumnisurteil nicht wirksam zugestellt worden
sei, da die Voraussetzungen der 6ffentlichen Zustellung nicht vorgelegen hatten. Demgeman sei die Ein-
spruchsfrist nicht in Lauf gesetzt worden. Der Kl&dger hétte allen sich ihm bietenden Erkenntnisquellen in
Bezug auf die Anschrift des Beklagten nachgehen missen. Er hétte deshalb jedenfalls auch die ihm bekannt
gewesene Mobilfunknummer sowie die E-Mail-Adresse des Beklagten nutzen miissen, um dessen Wohnan-
schrift zu erfragen. Er behauptet, dem Klager sei die seit 01.05.2006 bestehende Anschrift in O1, Str....,
bekannt gewesen, weil er — der Beklagte — sie dem Klager nach seiner Riickkehr nach Deutschland mitge-
teilt habe. Jedenfalls sei die Klageforderung verjahrt.

Der Beklagte beantragt,

unter Ab&nderung des am 25.04.2008 verkindeten Urteils des Landgerichts Frankfurt/Main das Ver-
sdaumnisurteil vom 14.05.2007 aufzuheben und die Klage abzuweisen.

Der Klager beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.
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Der Klager verteidigt das angefochtene Urteil. Er flhrt aus, dass das Landgericht dem Beklagten zu Recht
die Wiedereinsetzung versagt habe. Obwohl der Beklagte nach Zugang der E-Mail vom 04.07.2006 mit Er-
hebung der Klage habe rechnen missen, habe er dem Klager seine Anschrift nicht mitgeteilt, sich auch —
unstreitig - bei der Stadt O1 nicht polizeilich angemeldet. Die Verjahrungseinrede des Beklagten greife nicht
durch. Denn er habe das Bestehen der Darlehensforderung des Klagers sowohl bei den Telefonaten mit
Rechtsanwaltin RA1 in der Zeit vom 26.02.2004 bis 16.07.2004 als auch aufgrund seiner E-Mail vom
20.07.2005 anerkannt. Ferner sei die Hemmung der Verjahrung durch die Rechtsverfolgung im Wege des
Mahnverfahrens im Jahre 2004 zu bertcksichtigen.

Wegen der Problematik des Vorliegens der Voraussetzungen fir die 6ffentliche Zustellung hat der Klager
sich in der miindlichen Verhandlung am 24.09.2008 ferner auf die Anlage K10 zu seinem Schriftsatz vom
21.04.2008 bezogen (Bl. 145 d.A.) und behauptet, dass der Beklagte auf fernmindliche Nachfrage seine
Anschrift seinerzeit falsch mit Str.... angegeben habe.

Die Berufung des Beklagten ist begriindet. Sie fuhrt zur Aufhebung des Versaumnisurteils vom 14.05.2007
und zur Abweisung der Klage.

Zu Unrecht hat das Landgericht dem Beklagten die Wiedereinsetzung wegen der Versdumung der Ein-
spruchsfrist gegen das Versaumnisurteil versagt und den Einspruch als verfristet verworfen. Vielmehr be-
stand fUr die Entscheidung Uber das Wiedereinsetzungsgesuch kein Raum, weil der Beklagte die Frist zur
Einlegung des Einspruchs gegen das Versaumnisurteil nicht versdumt hatte. Denn diese Frist war wegen der
fehlerhaft bewilligten 6ffentlichen Zustellung des Versdumnisurteils nicht in Lauf gesetzt worden.

Allerdings ist eine richtig ausgefiihrte 6ffentliche Zustellung wirksam, selbst wenn die Voraussetzungen des
§ 185 ZPO objektiv nicht erfillt waren, etwa weil sie durch falsche oder unvollstandige Angaben erschlichen
war (BGH NJW 2003, 1326; Zoller/Stéber, ZPO, 26. Aufl., § 186 Rn. 9). Das gilt jedoch dann nicht, wenn die
Voraussetzungen des § 185 ZPO nicht vorlagen und zusatzlich das bewilligende Gericht dies héatte erkennen
kénnen (Bundesverfassungsgericht NJW 1988, 2361; BGH NJW 2002, 827). Setzt die fehlerhafte Bewilli-
gung der offentlichen Zustellung die Ursache fir die Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehér und
gebietet dieser Verfahrensfehler, den GehdérsverstoB durch Sachentscheidung zu heilen, dann wird durch
die —im Ubrigen wirksame — Zustellung die Einspruchs- oder Rechtsmittelfrist nicht in Lauf gesetzt.

So liegt es hier. Der Aufenthalt des Beklagten war nicht unbekannt im Sinne § 185 Nr. 1 ZPO. Unbekannt im
Sinne dieser Norm ist der Aufenthalt einer Partei, wenn er nicht nur dem Gegner und dem Gericht, sondern
allgemein unbekannt ist (BGH NJW 2002, 827, 828; Zoller/Stéber, ZPO, 26. Aufl., § 185 Rn. 2 m.w.N.). Die-
se Voraussetzung kann nur dann angenommen werden, wenn die die 6ffentliche Zustellung beantragende
Partei das erforderliche und mégliche fir die Ermittlung des unbekannten Aufenthalts getan hat. Daran fehlt
es hier. Zwar hat der Klager zahlreiche Aktivitaten entfaltet, um die Anschrift des Beklagten in Erfahrung zu
bringen. Er hat es aber unterlassen, den Beklagten unmittelbar zur Bekanntgabe seiner Anschrift zum Zweck
der Zustellung der beabsichtigten Klage aufzufordern. Hierzu héatte er sich der ihm bekannten Mobilfunk-
nummer des Beklagten bedienen kénnen und dem Beklagten eine entsprechende Nachricht auf der Mail-
Box Ubermitteln kénnen. Der Klager hatte dem Beklagten die Frage nach dessen Postanschrift ferner Uber
die ihm bekannte E-Mail-Adresse (bermitteln kénnen. Stattdessen lieB der Klager Uber seinen vorgerichtlich
tatigen Rechtsanwalt dem Beklagten mit E-Mail vom 04.07.2006 lediglich eine (weitere) Zahlungsaufforde-
rung nebst Klageandrohung tGbermitteln. Der Umstand, dass der Beklagte die ihm zugegangene E-Mail vom
04.07.2006 unbeantwortet lieB, erlaubt nicht den Schluss, dass er auf eine entsprechende Anfrage auch
nicht seine Anschrift zum Zwecke der Zustellung der Klage bekannt gegeben hétte. Mit Ricksicht auf den
drohenden Rechtsverlust fur den Fall einer 6ffentlichen Zustellung ist der Senat der Uberzeugung, dass der
Beklagte dem Klager seine Anschrift bekannt gegeben hatte, wenn der Klager ihm anderenfalls den Antrag
auf éffentliche Zustellung der Klage in Aussicht gestellt hatte.

Die Ermittlung der Zustellungsanschrift durch schlichte Nachfrage beim Beklagten selbst ware allerdings
dann nicht erforderlich gewesen, wenn der Beklagte zuvor in einem Telefongesprach seine wirkliche An-
schrift durch Nennung einer nicht zutreffenden Anschrift bewusst verheimlicht hatte. In diesem Fall hatte sich
eine erneute Nachfrage als offenkundig ungeeignete Mdéglichkeit zur Ermittlung des Aufenthaltes dargestellt.
Es kann jedoch nicht festgestellt werden, dass der Beklagte dem Klager auf entsprechende Frage eine fal-
sche Adresse mitteilte.

Im ersten Rechtszug hat der Klager zu der von ihm behaupteten Falschauskunft des Beklagten zu seiner
Anschrift widerspriichlich vorgetragen. Wahrend eine derartige Behauptung bei seinem Sachvortrag zur
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Begriindung seines Antrags auf 6ffentliche Zustellung nicht erhoben worden war, hat er spéter behauptet,
dass er selbst Ende 2005 mit dem Beklagten telefoniert habe, und dass seine bei dem Telefongesprach
anwesend gewesene Sekretdrin die Antwort des Beklagten, dass er nun in der Str.. in O1 wohne, auf dem
Fax des Beklagten vom 16.03.2005 notiert habe. Diese Behauptung, fir deren Richtigkeit sich der Klager auf
das Zeugnis N.N. bezogen hatte, hielt er jedoch mit Schriftsatz vom 21.04.2008 nicht mehr aufrecht, sondern
behauptete nunmehr, dass seine Sekretérin selbst im Jahre 2006 mit dem Beklagten telefoniert habe, um
nachzuforschen, ob dessen Adresse in L1 noch zutreffe; die ihr vom Beklagten angegebene Adresse ,Str....
in O1“ habe seine Sekretarin auf dem Fax des Beklagten vom 16.03.2005 notiert. Diesen Sachvortrag hat
der Klager jedoch im Berufungsrechtszug innerhalb der ihm gesetzten Berufungserwiderungsfrist weder
wiederholt, noch hat er auf sein erstinstanzliches Vorbringen Bezug genommen. Erst in der mindlichen Ver-
handlung am 24.09.2008 hat der Klager auf seinen Sachvortrag im Schriftsatz vom 21.04.2008 Bezug ge-
nommen. Dieses verspétete Vorbringen kann gemas §§ 530, 521 Abs. 2 ZPO nicht berlcksichtigt werden.
Mit Beschluss vom 01.08.2008 war dem Kl&ager unter Hinweis auf die Folgen der Fristversdumung eine Frist
zur Berufungserwiderung bis zum 16.09.2008 gesetzt worden. Die Beriicksichtigung seines neuen Vorbrin-
gens wirde auch die Erledigung des Rechtsstreits verzégern. Da der Beklagte in dem nachgelassenen
Schriftsatz das neue Vorbringen des Klagers bestreitet, misste dem Klager bei Berlcksichtigung seines
Vorbringens Gelegenheit zum Beweisantritt und gegebenenfalls zur Beweisfihrung durch Anberaumung
eines neuen Termins gegeben werden. Das neue Vorbringen des Klagers zu der angeblichen Falschaus-
kunft des Beklagten ist auch nicht deshalb zuzulassen, weil es einen Gesichtspunkt betrifft, der vom Gericht
des ersten Rechtszuges erkennbar Ubersehen oder fir unerheblich gehalten worden ist (§ 531 Abs. 2 Nr. 1
ZPO). Zwar hat das Landgericht die Voraussetzungen der &ffentlichen Zustellung nicht (erneut) Gberpriift.
Jedoch haben die Parteien im ersten Rechtszug umfassend zu der Frage vorgetragen, ob den Beklagten an
der Unkenntnis von der 6ffentlichen Zustellung ein Verschulden trifft. In diesem Zusammenhang hat der
Klager wie offensichtlich auch das Landgericht dieselben Tatsachen fiir erheblich gehalten, die auch fir die
Wirksamkeit der offentlichen Zustellung relevant sind. Uberdies ist dem Klager mit der Ladungsverfigung am
01.09.2008 auch der Hinweis darauf zugestellt worden, dass die &ffentliche Zustellung des Versaumnisur-
teils moglicherweise unwirksam war und deshalb die Einspruchsfrist nicht in Lauf gesetzt hat. Er hatte des-
halb bis zum Ablauf der Berufungserwiderungsfrist auch zu diesem Gesichtspunkt — jedenfalls durch Inbe-
zugnahme seines erstinstanzlichen Sachvortrages — Stellung nehmen kénnen. Danach kann die Erteilung
einer falschen Auskunft zu der Frage nach der Anschrift durch den Beklagten und somit die Unzumutbarkeit
einer entsprechenden Anfrage nicht festgestellt werden.

Das Landgericht hatte auch erkennen kénnen, dass die Voraussetzungen fir die 6ffentliche Zustellung des
Versdumnisurteils wie schon der Klage nicht vorlagen. Denn aus den dem Landgericht vom Klager vor
Anordnung der 6ffentlichen Zustellung eingereichten Unterlagen ergab sich nicht nur die E-Mail-Adresse des
Beklagten, sondern auch die Versendung einer E-Mail des anwaltlichen Vertreters des Klagers vom
04.07.2006 an den Beklagten. Das Landgericht hatte deshalb den Klager auffordern missen, die Anschrift
des Beklagten durch eine entsprechende E-Mail-Anfrage bei diesem zu ermitteln.

Ob auch der Beklagte Anlass hatte, aufgrund der ihm obliegenden Sorgfalt von sich aus dem Klager eine
Zustellanschrift mitzuteilen, ist fr die Voraussetzungen einer éffentlichen Zustellung ohne Belang.

Danach wurde die Einspruchsfrist gegen das Versaumnisurteil nicht in Lauf gesetzt; der Einspruch der Be-
klagten ging vielmehr rechtzeitig bei dem Landgericht ein.

Die wegen des rechtzeitigen Einspruchs gegen das Versaumnisurteil gebotene Sachpriifung ergibt, dass die
Klage jedenfalls deshalb unbegriindet ist, weil der Beklagte die Zahlung wegen Verjadhrung des — hier unters-
tellten — Anspruchs auf Darlehensriickzahlung verweigern kann (§ 214 Abs. 1 BGB).

Far den vertraglichen Erfillungsanspruch des Klagers wegen des nach seiner Behauptung am 26.10.2001
vereinbarten Darlehens galt urspringlich eine Verjahrungsfrist von 30 Jahren gemaB § 195 BGB a.F. (Pa-
landt/Heinrichs, BGB, 61. Aufl., § 195 Rn. 5). Da die ab 01.01.2002 geltende Verjadhrungsfrist von drei Jah-
ren (§ 195 BGB) kirzer als die alte Verjahrungsfrist ist, ist ab dem 01.02.2002 die kiirzere Frist maBgeblich
(EGBGB 229 § 6 Abs. 4). Die ab dem 01.02.2002 geltende Verjédhrungsfrist von drei Jahren wére am
31.12.2005 abgelaufen. Da nach Vortrag des Klagers fiir das Darlehen eine Laufzeit von einem Jahr verein-
bart war, wurde der Rickzahlungsanspruch ohne Kindigung am 26.10.2002 fallig, so dass der Ablauf der
Verjahrung mit dem Ende dieses Jahres begann. Unterstellt man zu Gunsten des Klagers, dass der Beklagte
nach Zugang des Schreibens seines anwaltlichen Vertreters vom 26.02.2004 in einem Telefongespréch Uber
die Ruckfuhrung des Darlehens verhandelte, und sieht man in diesem Umstand ein Anerkenntnis der Ver-
pflichtung zur Rickzahlung des Darlehens, begann die Verjdhrung gemaB § 212 Abs. 1 Nr. 1 BGB erneut.
Mangels konkreter Zeitangaben des Klagers geht der Senat davon aus, dass das maBgebliche Telefonge-
sprach zwischen der Rechtsanwéltin des Klagers und dem Beklagten im Méarz 2004 stattfand, weil dieser
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Zeitraum fir eine Reaktion des Beklagten auf das Schreiben vom 26.02.2004 nahe liegt. Daraus wirde sich
eine neue Verjahrungsfrist fir die Klageforderung bis Marz 2007 ergeben.

Ein fir die Berechnung der Verjahrungsfrist maBgebliches erneutes Anerkenntnis des Beklagten kann in
dessen E-Mail an den Klager vom 20.07.2005 nicht gesehen werden. Es erscheint schon zweifelhaft, ob der
Beklagte dadurch, dass er in dieser E-Mail die von ihm offenbar verlangte Zahlung eines nicht ndher bekann-
ten Betrages in Raten mangels vorhandener Geldmittel ablehnt, das Bewusstsein vom Bestehen einer ent-
sprechenden Schuld unzweideutig zum Ausdruck bringt. Jedenfalls ist aber nicht ersichtlich, dass sich das
Schreiben des Beklagten auf die Klageforderung bezieht. Ein Schuldgrund oder ein Forderungsbetrag, der
auf einen Zusammenhang mit dem vom Klager behaupteten Darlehen schlieBen lassen kénnte, ergeben
sich aus diesem Schreiben nicht. Ein Bezug des Schreibens des Beklagten vom 20.07.2005 zu der Darle-
hensforderung des Klagers kann auch nicht damit begriindet werden, dass ein anderer Anspruch seinerzeit
nicht im Raum gestanden hétte. Derartiges behauptet der Klager nicht; auch standen die Parteien unstreitig
Uber einen langeren Zeitraum in geschaftlichem Kontakt, der aus unterschiedlichen Griinden zu (weiteren)
Zahlungsansprichen fihrte.

Die zu Gunsten des Klagers zu unterstellende Verjahrungsfrist bis Marz 2007 verlangert sich geman § 203
BGB durch Hemmung wegen schwebender Verhandlungen (ber den Anspruch. Die Hemmung der Verjah-
rung durch Verhandlungen wurde ausgeldst durch das anwaltliche Schreiben des Klédgers vom 26.02.2004.
Da die Verhandlungen nach dem anwaltlichen Schreiben des Klagers vom 16.07.2004 ,einschliefen, endete
die Hemmung durch Verhandlungen in dem Zeitpunkt, in dem nach Treu und Glauben der n&chste Schritt zu
erwarten gewesen ware, hier demnach allenfalls zwei Monate spater am 16.09.2004.

Teilweise zeitgleich, teilweise aber auch Uber den genannten Zeitraum der Hemmung hinausgehend, trat
eine Hemmung der Verjahrung auch durch die Zustellung des Mahnbescheids am 30.04.2004 ein (§ 204
Abs. 1 Nr. 3 BGB). Da das Mahnverfahren nach der Ubersendung der Nachricht vom Widerspruch des Be-
klagten an den damaligen Prozessbevollméachtigten des Klagers am 24.05.2004 nicht weiter betrieben wur-
de, endete die Hemmung gemaB § 204 Abs. 2 BGB sechs Monate nach dem 24.05.2004, somit am
24.11.2004.

Danach ergibt sich wegen der gefiihrten Verhandlungen und wegen des Mahnverfahrens eine Hemmung der
Verjahrung vom 26.02.2004 bis zum 24.11.2004, also von insgesamt knapp neun Monaten. Rechnet man
diesen Zeitraum dem sich ohne Hemmung ergebenden Ablauf der Verjahrungsfrist im Marz 2007 hinzu, trat
Verjahrung spéatestens Ende Dezember 2007 ein.

Durch die éffentliche Bekanntmachung der Klageschrift gemaB Anordnung vom 01.02.2007 trat eine weitere
Hemmung nach § 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB nicht ein. Die &ffentliche Zustellung der Klageschrift war aus den
gleichen Griinden wirkungslos wie die spatere offentliche Zustellung des Versdumnisurteils. Sie kann eine
Hemmung der Verjéhrung deshalb nicht ergeben (BGH NJW 2002, 827, 830). Der Zustellungsmangel der
Klageschrift wurde erst durch die riigelose Verhandlung des Beklagten zur Sache im Termin am 17.03.2008
gemaB § 295 ZPO geheilt. Die Wirkungen der Heilung traten ex nunc ein (Zéller/Greger, ZPO, 26. Aufl., §
253 Rn. 26a m.w.N.). Am 17.03.2008 war aber Verjahrung bereits eingetreten.

Der Klager hat die Kosten des Rechtsstreits zu tragen, da seine Klage im Ergebnis keinen Erfolg hat (§ 91
ZPO). Das gilt auch fir die durch die Sdumnis veranlassten Kosten, da das Versaumnisurteil nicht in gesetz-
licher Weise ergangen ist (§ 344 ZPO).

Die Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit beruht auf §§ 708 Nr. 10, 711 ZPO. Die Vorausset-
zungen fir die Zulassung der Revision liegen nicht vor.
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