Nachschlagewerk: ja

BGHZ: ja

ZPO §§ 89, 80

Wird eine vollmachtlos eingelegte Berufung durch ProzeB3urteil
als unzuldssig verworfen, weil trotz gerichtlicher Fristsetzung
keine Vollmacht fiir den Vertreter des Rechtsmittelkldgers vor-
gelegt worden ist, so kann dieser Mangel im Revisionsverfahren
nicht riickwirkend durch eine nunmehr erteilte Prozefivollmacht
und die darin liegende Genehmigung der bisherigen Prozefifithrunjg

geheilt werden.

Geme insamer Senat der obersten Gerichtshéfe des Bundes,
Beschl. v. 17. April 1984 - GmS-0OGB 2/83 -
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in dem Verwaltungsstreitver fahren

pDavinder SED., LGNS trase @ <UD,
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die Bundesrepublik Deutschland, vertreten durch den Bundes-
minister des Innern in BEe, dieser vertreten durch den Leiter

des Bundesamts fiir die Anerkennung ausldndischer Fliichtlinge,
z G

Beklagte, Berufungsbeklagte
und Revisionsbeklagte



Matthias Prinz
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Der Gemeinsame Senat der obersten Gerichtshife des Bundes
hat ohne miindliche Verhandlung am 17. April 1984 in Karlsruhe
durch den Prdsidenten des Bundessozialgerichts Prof. Dr. Wannagat
als Vorsitzenden, den Prdsidenten des Bundesger ichtshofs
Prof. Dr. Pfeiffer, den Prisidenten des Bundesarbeitsgerichts
Prof, Dr. Kissel, den Pridsidenten des Bundesfinanzhofs
Prof. Dr. Klein, den Vizeprisidenten des Bundesverwaltungs-
gerichts Oppenheimer, den Vorsitzenden Richter am Bundesge-
richtshof Merz, den Richter am Bundesgerichtshof Fuchs, den
Richter am Bundesverwaltungsgericht Dr. Sdcker und den Richter

am Bundesverwaltungsgericht Dr. Kemper

beschlossen:

Wird eine vollmachtlos eingelegte Berufung durch
Prozeflurteil als unzuldssig verworfen, weil trotz
gerichtlicher Fristsetzung keine Vollmacht £fiir

den Vertreter des Rechtsmittelkldgers vorgelegt
worden ist, so kann dieser Mangel im Revisionsver-
fahren nicht riickwirkend durch eine nunmehr er-
teilte Prozefvollmacht und die darin liegende
Genehmigung der bisherigen Prozeffiihrung geheilt

werden.
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Griinde

Im Ausgangsver fahren verfolgt der Kliger sein von der
beklagten Bundesrepublik abgelehntes Begehren weiter, ihm
politisches Asyl zu gewdhren. Das Verwaltungsgericht hat die
Klage abgewiesen, Innerhalb der Rechtsmittelfrist hat ein zuvor
nicht titig gewesener Rechtsanwalt fiir den Kldger Berufung ein-
gelegt, ohne eine Vollmacht vorzulegen. Das Berufungsgericht hat
ihn unter Fristsetzung zur Vorlage einer Vollmacht aufgefordert.
Nach erfolglosem Ablauf der Frist hat es die Berufung in Anwen-
dung des Art. 2 § 5 Abs. 1 Satz 2 des Gesetzes zur Entlastung
der Gerichte in der Verwaltungs- und Finanzgerichtsbarkeit vom
31, Marz 1978 (BGBl I S. 446) durch Beschluf vom 13. Mai 1982

als unzulassig verworfen.

Der Klidger hat gegen diesen Beschluf durch einen anderen,
auf Grund schriftlich vorliegender Vollmacht vom 25. Juni 1982

handelnden Prozefbevollmichtigten Revision eingelegt.

Der 9. Senat des Bundesverwaltungsgerichts mdchte den ange-
fochtenen Beschluf aufheben und die Sache an die Vorinstanz zu-
riickverweisen, sieht sich daran jedoch durch ein Urteil des
IX. Zivilsenats des Bundesgerichtshofs vom 17. Dezember 1970

- IX ZR 282/69 = LM Nr. 3 zu § 80 Abs, 1 zZPO = MDR 1971, 483



gehindert. In diesem Urteil hat der IX. Zivilsenat des Bundes-
gerichtshofs entschieden, daB eine Berufung unzul&issig ist, wen
der Rechtsanwalt des Rechtsmittelkligers sie ohne Ermidchtigung
zu dieser Prozehandlung eingelegt hat und auf Riige des Gegners
hin keine schriftliche Vollmacht zu den Akten gibt und daff fer-
ner dieser Mangel im Revisionsrechtszug nicht mehr behoben wer-
den kann. Der 9. Senat des Bundesverwaltungsgerichts ist dem-

gegeniiber der Auffassung, daB eine stillschweigende Genehmigung
der vorhergehenden Prozeffiihrung gemdB8 der nach § 173 VwGO auch
im VerwaltungsprozeB anwendbaren Vorschrift des § 89 Abs. 2 ZPO
mit heilender Wirkung fiir die vorangegangene Instanz auch noch
im Revisionsverfahren erfolgen kann. Er hat deshalb dem Gemein-
samen Senat der obersten Gerichtshéfe des Bundes die Prage vor-

gelegt:

Kann im Falle einer Verwerfung der Berufung
durch ProzeBurteil, weil trotz gerichtlicher
Fristsetzung keine Vollmacht vorgelegt worden
ist (§ 67 Abs. 3 VwGO), der Mangel der nicht
nachgewiesenen Vollmacht im Revisionsver fahren
riickwirkend geman § 173 VwGO in Verbindung mit

§ 89 Abs. 2 ZPO geheilt werden?

Der Gemeinsame Senat hat Stellungnahmen der obersten
Gerichtshéfe des Bundes und des Generalbundesanwalts beim

Bundesgerichtshof eingeholt und den Beteiligten des Ausgangsver-



fahrens Gelegenheit zur Auferung gegeben. Der Bundesgerichtshof
hat darauf hingewiesen, daf der friihere Ia-Zivilsenat und der

V. Zivilsenat in nicht verdffentlichten Urteilen eine riick-
wirkende Heilung des Mangels der nicht nachgewiesenen Vollmacht
in der Revisionsinstanz bejaht haben. Der Bundesfinanzhof hat
mitgeteilt, daB die mit der Vorlagefrage befaft gewesenen Senate
diese im Sinne des Bundesverwaltungsgerichts entschieden hitten.
Der V. Senat des Bundesfinanzhofs halte jedoch an dieser
Rechtsauffassung nicht mehr fest und schliefe sich den in dem
Urteil des Bundesgerichtshofs vom 17. Dezember 1970 (aaO) dar-
gelegten Standpunkten an. Das Bundesverwaltungsgericht hat auf
die mit dem vorlegenden Senat iibereinstimmende, bisherige Recht-
sprechung der nicht beteiligten Senate verwiesen. Das Bundes-
sozialgericht hat mitgeteilt, daB der 2. und der 6. Senat die
Vorlagefrage in Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung-des
Bundesverwaltungsgerichts entschieden hiatten. Das Bundesarbeits-
gericht hat erkldrt, daB es die streitige Rechtsfrage bisher
nicht entschieden habe und dasd damit zusammenhdngende Rechts-
fragen nicht zur Entscheidung anstiinden. Es hat auf sein Urteil

vom 18. Dezember 1964 - BAG 17, 32 - hingewiesen.

Der IX., Z2ivilsenat des Bundesgerichtshofs hat an seiner

Meinung festgehalten (§ 14 RsprEinhG).

Die Beteiligten des Ausgangsver fahrens haben sich mit einer

Entscheidung ohne miindliche Verhandlung einverstanden erklirt.



II.

1. Die Vorlage ist nach § 2 Abs. 1 des Gesetzes zur Wah-
rung der Einheitlichkeit der Rechtsprechung der obersten
Gerichtshdéfe des Bundes (RsprEinhG) in der sich aus dem Ent-

scheidungssatz ergebenden Fassung zulissig.

Die Rechtsfrage der Heilung des Mangels einer schriftlichen
Vollmacht im Revisionsverfahren wird von den beteiligten ober-
sten Gerichtshdfen unterschiedlich beantwortet. Der 9. Senat
des Bundesverwaltungsgerichts will eine Behebung dieses Mangels
stets zulassen. Der IX. Zivilsenat des Bundesger ichtshofs hat
eine solche Mdglichkeit in den Fillen verneint, in denen die
Berufung von einem Rechtsanwalt vollmachtlos eingelegt war und
bis zum Abschluf der Instanz trotz Fristsetzung durch das
Gericht (§ 89 Abs. 1 ZPO) weder eine Vollmacht vorgelegt wor-
den noch sonst eine Genehmigung der ProzeBfiihrung erfolgt ist.
Die divergierenden Auffassungen beruhen nicht auf im Zivilprozef
und im VerwaltungsprozeB unterschiedlichen Voraussetzungen,
unter denen eine Vollmacht nachzuweisen ist., Wahrend im zivil-
prozeB bei einer Vertretung durch Rechtsanwdlte eine schrift-
liche Vollmacht nur auf eine Riige des Gegners hin vorgelegt wer-
den muB (§ 88 zPO), kann das Vorhandensein der Vollmacht im Ver-
waltungsprozeB unter bestimmten Voraussetzungen auch ohne Riige
von Amts wegen gepriift werden (vgl. BVerwG, BeschluB vom

20. September 1974 - 3 C b 54.71 = Buchholz 310 § 67 VwGO



Nr. 39). Der fehlende Nachweis einer Vollmacht hat jedoch in
beiden Prozefarten die Unzulissigkeit der Berufung zur Folge.
Die Rechtsfrage einer Heilung dieses Mangels im Revisionsver-
fahren kann daher nur einheitlich fiir beide Prozefordnungen

beantwor tet werden.

Die Entscheidung im Ausgangsverfahren hdngt von der Beant-
wor tung der Vorlagefrage ab. Kann der Mangel der Vollmacht nach
Verwer fung der Berufung durch Prozefurteil nicht riickwirkend
durch eine nunmehr erteilte Prozefvollmacht geheilt werden,
migte die vom Berufungsgericht zugelassene Revision zuriickge-

wiesen werden.

2. Der Gemeinsame Senat der obersten Gerichtshofe des
Bundes beantwortet die vorgelegte Rechtsfrage dahingehend, dafg
der Mangel der nicht nachgewiesenen Vollmacht im Revisionsver-
fahren nicht rilickwirkend gemdB § 89 Abs. 2 ZPO geheilt werden
kann, wenn die Berufung vollmachtlos eingelegt war und eine
Vollmacht bis zum Abschluf der Instanz trotz Fristsetzung durch
das Gericht hierflir nicht vorgelegt, sondern erst nach Verwer-
fung des Rechtsmittels als unzuldssig erteilt und damit die

Prozeffilhrung genehmigt worden ist.

Die Prozefvollmacht ermdchtigt zu allen den Prozeffi betref-
fenden ProzeBhandlungen. Ein von einem Vertreter ohne Vollmacht

eingelegtes Rechtsmittel ist als unzuldssig zu verwerfen, ebenso



wie eine ohne Vollmacht eingereichte Klage als unzulissig abzu.
weisen ist. Unabhingig davon, ob der Mangel der Vollmacht von
Ants wegen oder nur auf Riige des Gegners hin (§ 88 Abs. 1 2ZPO)
zu beriicksichtigen ist, ist eine ohne Vollmacht vorgenommene
ProzeShandlung unzuldssig. Die prozeBrechtliche Bevollmidchtiguy
kann nur durch eine schriftliche Vollmacht nachgewiesen werden,
die zu den Gerichtsakten abzugeben ist (§ 80 Abs. 1 2ZP0). Das
Gericht kann zwar einen vollmachtlosen Vertreter zur ProzeBfiih-
rung einstweilen zulassen (§ 89 Abs. 1 zZPO), hat ihm dann aber
eine Frist zur Beibringung der Vollmacht zu bestimmen. Nach Ab-
lauf der gesetzten Frist ist der vollmachtlose Vertreter durch
besonderen Beschlu8 oder in den Griinden des Urteils zuriickzu-
weisen. Ein von ihm eingelegtes Rechtsmittel ist als unzulissig

zu verwer fen.

Der Mangel der Vollmacht bei Einlegung eines Rechtsmittels
kann durch Genehmigung des Vertretenen, die auch in der Ertei-
lung einer Prozefvollmacht liegen kann, mit riickwirkender Kraft
geheilt werden, soweit noch nicht ein das Rechtsmittel als un-
zuladssig verwer fendes ProzeBurteil vorliegt (§ 89 Abs. 2 ZPO;
dazu RGZ 161, 350, 351; BGHZ 10, 147: BGH Urteil vom
27. Marz 1980 - IX ZR 20/77 = RzW 1980, 112, Nr. 26; BGH
Urteil vom 19. September 1967 - VI ZR 82/66 = NIJW 67, 2304).

Die Rechtsmittelvoraussetzungen miissen am Schluf der miind- -

lichen Verhandlung der letzten Tatsacheninstanz gegeben sein



(BGHZ 31, 279, 283). Eine divergierende Auffassung der beteilig-
ten Gerichtshéfe liegt nicht vor, soweit eine schriftlich er-
teilte Vollmacht bereits vor Erlaf3 des Prozefurteils ausgestellt
worden war. In diesem Falle kann sie im Revisionsverfahren be-
riicksichtigt werden mit der Folge, daB das Berufungsurteil auf-
zuheben und die Sache zuriickzuverweisen ist (so wohl die Sach-
lage in den Entscheidungen BFHE 90, 280; BFHE 102, 442; BFHE
106, 257; BSGE 32, 253); denn die Verwer tung von Tatsachenstoff
(auch neuem Vorbringen in der Revisionsinstanz) aus der Zeit vor
der letzten miindlichen Verhandlung des Berufungsgerichts ist fir
die Priifung der Prozefi- oder Rechtsmittelvoraussetzungen zu-

ldssig.

Wird dagegen eine Bevollmdchtigung fiir die Zeit nach Erlafn
des ein Rechtsmittel als unzuldssig verwer fenden ProzefBurteils
mit nachtriglicher Genehmigung der bisherigen Prozefifiithrung, die
in dieser Bevollmichtigung gesehen werden kann, durch schrift-
liche Vollmacht nachgewiesen, kann der Mangel der Vollmacht
nicht mehr behoben werden (BAGE 17, 32 = NJW 1965, 1041; Stein/
Jonas/Leipold, zPO, 20. Aufl., § 89 RAnr. 14; Wieczorek, ZPO,

2. Aufl., § 88 Anm. B ITl a 4; Rosenberg/Schwab, Zivilprozefi~
recht, 13. Aufl., § 55 IV; %26ller, 13. Aufl., zZPO, § 89

Anm. IV 2). Eine solche Bevollmichtigung kann nur noch fiir die
Zukunft wirken. Die darin enthaltene nachtrdgliche Genehmigung
kann keine Wirkung mehr £iir die Vergangenheit entfalten. Solange

ein ProzeBurteil in der Berufungsinstanz nicht ergangen ist, ist



das Rechtsmittel, das ohne Vollmacht eingelegt worden ist,
schwebend unwirksam (s. BFHE 90, 280, 281), weil das Gericht
den vollmachtlosen Vertreter einstweilen zulassen und der Ver-
tretene die bisherige Prozeffithrung genehmigen und damit wirksam
machen kann. Das Gesetz verfolgt auch bei der Regelung der Ver-
tretung ohne Vertretungsmacht die Absicht, eine durch das Fehlen
der Genehmigung des Vertretenen eingetretene Unklarheit zu einem
bestimmten Zeitpunkt enden zu lassen (§ 177 Abs. 2 BGB). Setzt
das Berufungsgericht eine Frist zur Beibringung der schrift-
lichen Vollmacht und wird diese Vollmacht bis zum SchluB der
letzten miindlichen Tatsachenverhandlung nicht beigebracht, so
wird die schwebende Unwirksamkeit des Rechtsmittels mit dem
Erlan des ProzefBurteils beendet. Der vollmachtlose Vertreter ist
dann zuriickgewiesen worden. Das Rechtsmittel ist endgiiltig unzu-
ldssig. Eine nunmehr in der Revisionsinstanz erteilte Genehmi-
gung kann nicht mehr zur Zul&dssigkeit des Rechtsmittels fiihren,
weil mit dem ErlaB des ProzeBurteils in der Berufungsinstanz
eine genehmigungsfidhige Rechtslage nicht mehr besteht. Da der
Vertreter die Prozefhandlung ohne Vollmacht vorgenommen hat uni
sie nun mit Vollmacht nicht mehr vornehmen kann, wiirde jetzt
eine nachtrigliche Genehmigung nicht den Mangel der Vollmacht
beseitigen, sondern nur dem richtigen ProzeBurteil die Grundlage

entziehen (s. BAG aa0).

Die gegenteilige Auffassung liefe auf eine im Gesetz nicht

vorgesehene Verlingerung der Berufungsfrist hinaus; denn damit



hidtte es die Partei, die vorher eine Vollmacht (bewuSit) nicht
ausgestellt hatte, in der Hand, noch nach formellem Abschluf der
Instanz nachtraglich das Verfahren wieder in die Tatsachenin-
stanz zuriickzubringen. Das stiinde nicht im Einklang mit den all-
gemeinen Grundsidtzen iiber fristgebundene Rechtsmittelvorausset-
zungen und widerspridche zudem der vom Gesetzgeber verfolgten Ab-~
sicht der Beschleunigung und Straffung gerichtlicher Verfahren,
wie sie gerade im Gesetz zur Entlastung der Gerichte in der Ver-
waltungs- und Finanzgerichtsbarkeit vom 31. Mdrz 1978 - BGBl I
446 und dem Anderungsgesetz hierzu vom 22. Dezember 1983 - BGBl
I 1515 zum Ausdruck gekommen ist. Stellt das Berufungsgericht im
Prozefurteil zu Recht fest, daB die innerhalb der Rechtsmittel-
frist vollmachtlos eingelegte Berufung mangels spiterer Ein-
reichung einer Vollmacht unwirksam ist, so kann eine in der
Revisionsinstanz, also nach Ablauf der Berufungsfrist vorge-
nommene Rechtshandlung nur auf Grund erteilter Wiedereinsetzung

in die versiumte Frist zu einer wirksamen Berufung fiihren.

Auch erfordern Rechtsklarheit und Rechtssicherheit fiir den
Gegner der vollmachtlos vertretenen Partei, das nicht durch
nachtrigliche Genehmigung einem prozessual zu Recht ergangenem
Urteil die Grundlage entzogen wird. Der Einzelfallgerechtigkeit
wird durch die Fristsetzung und durch die einstweilige Zulassung

Geniige getan.



Das Verfahren ist kostenfrei; auBergerichtliche Koster

nicht zu erstatten (§ 17 RSprEinhG).

Wannagat Pfeiffer Dr. Kisse

Klein _ Oppenheimer Merz

Fuchs Dr. Sacker Kemper
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