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ZPO §§ 234 B, :794 Abs. 1 Nr. 1; BGB §§ 123, 138 Bb, 166 Abs, 2

a) Macht eine Prozefpartei, die mit dem Gegner'wahrend des
ILaufs der Berufungsbegriindungsfrist einen Prozerergleich
geschlossen hat, spater die Nichtigkeit dieses Vergleichs
geltend, so muB sie widhrend des Laufs der in § 234 Abs.1 ZEPO
bestimmten Frist die Berufung begriinden und Wiederein-
setzung in den vorigen Stand beantragen, wn im Palle der

 Nichtigkeit des Vergleichs_dié Berufung  weiterveriolgen
zu konnen. Sie Kann jedoch die Feststellﬁng der Nichtig~
keit des Vergleichs zumindest dann in Veiterfiihrung des

" bisherigen Prozesses betreiben, wenn dierﬂgggereinsetzungsé
frist abgelaufen ist, sofern ihre Vergleichsverpflichtungen
ilber das hinausgehen, was sie nach dem erstinstanzlichen
Urteil zu leisten hat. | :

b) Fir die Beurteilung der Sittenwidrigkeit eines ProzmeBver-
glelchs kommt es im allgemelnen nicht auf das objektive |
MiBverhdltnis zwischen der wahren Ausgangslage und den
Leistungen an, die eine Partei mit AbschluB des Vergleichs
ubernommen hat. Ein solches Mifverh&éltnis kann aber
Bedeutung gewinnen, wenn sich die begiinstigie Partei
dessen von Anfang an bewuBt ist und weitere Umsténde
hinzutreten, deventwegen ihr Gesemtverhalten dahin zn
wiirdigen mst, sie habe die andere Partel in einer
gem#f § 138 BGB vorwerfbaren Wemse iibexvorteils.

¢) Nimmt eine Partei selbst an gerichtlichen Vergleichs~
- verhandlungen teil, so handelt deren ProzeSbevollméch~

tigter unter Umsténden bei Abschluf des Prozefivergleichs
nach ihren Veisungen. Fiir die Anfechiung des Vergleichs
kommt es in diesem Falle in entsprechender Anwvendung
des § 166 Abs. 2 BGB darauf an, ob die Partei vom ProzefB~
gegner getfduscht und dadurch bestimmt worden ist, die
Weisung zum Absechlu8 des Vergleichs zu erteilen.,
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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 24. Oktober 1968
unter Mitwirkung des Senatsprédsidenten Dr. Kuhn und
der Bundesrichter Dr, Norr, Dr. Schulze, Fleck und
Stimpel

filr Recht erkannt:

_ Auf die Revision des Beklagten wird das
Urteil des 16. Zivilsenats des Kammexrgerichis
in Berlin vom 6. Dezember 1965 aufgehoben und
~die Sache zur andervweiten Verhandlung und Ent-
scheidung an das Berufungsgericht zuriickver—
wiesen.

Dem Berufungsgericht bleibt auch die Ent-
gcheidung iiber die Kosten des Revisionsverfah-
rens vorbehalten. “

Von Rechts wegen

Patbestands

Der Kliéger ist ein im Jahre 1953 gegrﬁndeter'
gemeinniitziger Verein. Er verfolgt satzungsméBig den
Zvieck, bediirftigen Kinderm zu ErhblungSreisen zu'veré:~
helfen. Dazu flieBen ihm betrfichtliche offentliche
und private Mittel zu, Fiir deren Verwaltung war bis
zum Oktober 1962 der Beklagte als Geschdftsfiihrer,
teilweise zugleich auch als Kassenwart und Vorstands-
mitglied, verantwortlich. o
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Im Dezember 1961 veranlaBte der Vereinsvorsitzende
eine Buchpriifung. Hierbei stellte sich heraus, daB die
Geschédftsblicher unguliinglich gefiihrt worden waren. Aus
den Priifungsergebnissen schlieBt der Kléger, der
Beklagte habe erhebliche Betrige veruntrewi. Nachdem
der mit der Durchasicht der Biicher betraute Steuerbera-—
ter Reichert im November 1962 einen ersten Bericht vor-
gelegt und darin Fehlbetréige von 64 947,90 DM angenommen
hatte, erkannte der Beklagte an, dem Kléger 60 000 DM '
gu schulden, Diese Schuld hat er bis Ende 1962 getilgt.
Anfang 1963 legten Reichert und der heu ernannte Kas-—
senwart M veitere Berichte vor. Der Beklagte
bestritt die ihm darin zur Last gelegten Veruntreuun-
gen. Der Klédger erhod daraufhin Klage und verlangte im
ersten Rechtszuge 47 413,70 DM ersetzt. Das Landgericht
gab der Klage durch Teilurteil vom 25 Oktober 1963 und
SchluBurieil vom 3. Dezember 1963 statt, Gegen beide
Urteile legie der Beklagte Berufung ein. Inzwischen
bezifferte der Kléiger den ihm zu ersetzenden Restscha-
den auf etwa 240 000 DM, nachdem die Staatsanwaltschaft
in dem gegen den Beklagten eingeleiteten Strafverfahren
Anklage erhoben und ihm vorgeworfen hatte, etwa
300 000 DM veruntreut zu haben. Die Berufungsbegriin-
dungsiristen wurden mehrfach verléngert. Bevor sie ab-
gelaufen waren, schlossen die Parteien in der miindli-
chen Verhandlung vom 13. Juli 1964, in dem das Oberlan-
desgericht beide Berufungsverfahren miteinander varoand,
gur Abgeltung aller gegenseitigen Ansgruchevelnen
Prozefivergleich. Der Beklagte verpflichteve sich, dem
Kléiger einschlieflich der in dieéem PToZe% geltend
gemachten Betriéige noch 125 000 DM zZu zahlen,.:auﬂer~
dem vereinbarten die Parteien nihere Elﬁzeln iten iber
die Begleichung dieser Schuld und die Abwicklung inhrer
Rechtsverhdltnisse.




Nunmehr streiten die Parteien, ob der Prozefi-
vergleich reehtawirksam und der Rechtsstreit durch
ihn erledigt worden ist. Der Beklagte h&lt ihn fir
nichtig, weil sich beide Teile iiber den ihm als fest~
"stehend zugrunde gelégten Sachverhalt geirrt hdtten
und weil er gegen die guten Sitten verstofie. Hilfs-
weise hat er ihn wegen arglistiger Tduschung angefoch~
ten. Zumindest, so meint er, verstofle das Festhalten
des Klégers an den getroffenen Vereinbarungen gegen
Treu und Glauben. ”

- Das Berufungsgericht hat in Fortsetzung des
fritheren Verfahrens die Wirksemkeit des Vergleichs
bejaht und festgestellt, der Rechtssireit sei durch
inhn erledigt. Mit der Revision, die der Klé&ger zuruck-

~zuweisen beantragt, verfolgt daer Beklagte seinen Antrag
weiter, den_Pragererglelcn fir nichtig zu exkléren.

,Entscheidunasqrﬁnde:

/ Das angefochtene Urteil .148% 51ch nach dem gegen—
wartlgen Stand des Rechtsstrelts nieht aufrechterhal-
ten.,

I.

Im Ergebn;s pestehen gegen . die Ansicht des Beru~i
fungsgerichts keine Bedenken, daB der Beklagte die
Festatellung der Nichtigkeit des ProzeBVerglelchs in
Fortsetzung .des blsherlgen Rechtsstreits betreiben
kann. Die Parteien haben allerdings den Vergleicn am
13. duli 1964 abgeschlossen, bevcr;dgy Beklagte seine



gegen die Urteile des Iandgerichts eingelegten Beru-
fungen begrilndet hat. Die Fristen hierfiir liefen bis
zum 26. September 1964. Da der Beklagte die Begriin-
dunggschrift erst am 3. Dezember 1965 eingereicht hat,
wiren seine Berufungen im Palle der Nichtigkeit des
Vergleichs unzuléssig (§§ 519 Abs. 2, 519 b Abs. 1 ZPO);
die erstinstanzlichen Urteile wiirden rechtskriftig
gevorden sein. Die am 6. Dezember 1965 beantragte
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand kionnte dem
Beklagten nicht erteilt werden. Der ProzeSvergleich
var zwvar ein "unabwendbares Ereignis" im Sinne des

§ 235 Abs. 1 ZPO, das ihn, solange’ er ihn fiir wirksam
hielt, zun#chst gehindert hat, die Begrundungsfrlsten
einzunalten. Das Hindernis bestand aber nur, soclange
ihm die Griinde nicht bekannt waren, mit denen er die
Nichtigkeit geltend maéhén konnté. Diese Griinde kannte
er jedenfalls, als er am 12. August 1965 den Antrag
auf Feststellung der Nicntigkeit stellte. Er hétte
daher, um die VWiedereinsetzung zu erreichen, Spdte-
stens am 29. September 1965 - zwei Wochen nach Ende
der Gerichtsferien (BGHZ 26, 99) - den dazu erforder-
lichen Antrag stellen und zugleich die Berufungen
begriinden miissen (§§ 234, 223, 238 ZP0O). Das 1st nicht
geschehen. :

Trotz dieser vom Berufungsgericht bisher nicht
beriicksichtigten Rechtslage kann der Beklagte seinen
Feststpllungsantrag verfolgeng Sein rechtllches Inter-
esse an der Feststellung der Nichtigkeit des Vergleichs
ergibt sich ohne weiteres daraus, daB seine darin iiber-
nommenen Verpflichtungen weit iiber das hinausgehen,
was er dem Kléger nach den erstinstanzlichen Urteilen

zu leisten hat. Den Streit fiber ‘die Wirksamkeit des




Vergleichs in diesem Rechtsstreit auszutragen, ist
sachgerecht und prozessual geboten, weil hiervon die
Entscheidung abhiéngt, ob der Rechtsstreit durch den
Vergleich oder die Rechtskraft der erstinstanzlichen
Urteile ahgeschlossen worden ist.

II.

In der Sache hi#lt das angeféchténé Urteil den
Angriffen der Revision nicht stand.

1. Dem Berufungsgericht ist lediglich zuzustim-
men, daB die Unwirksamkeit des Prdzeﬁvergleidhs nicht
aus § 779 BGB hergeleitet werden kann. Der Beklagte
- hatte hiersu behauptet, bei AbschluB des Vergleichs
selen die Parteien davon ausgegangen, daBl er Verun-
treuungen begangen und erhebliche Summen unterschlagen
habe, auch er selbst habe sich, obgleich vom Gegenteil
{iberzeugt, "fir Zwecke des Vertragschlusses nach auBen
‘hin auf diesen Standpunkt gestellt"; er habe jedoch,
wie er jetzt beweisen kinne, nichts'veruntreut, der
von beiden Seiten seinerzeit als feststehend voraus-
gesetzte Sachverhalt entspreche daher nicht der Wirk-
lichkeit. Ob dieses Vorbringen ilberhaupt eine schliissige
Darlegung der Nichtigkeitsvoraussetzungqn des §;779 BGB
enthdlt, kann dahingestellt bleibénwibie Revision kann
hierauf schon deshalb keine sachlich~rechtliche Riige
stiitzen, weil das Berufungsgericht den Behauptuﬁgen
des Beklagten nicht gefolgt ist und im Gegensatz dazu
festgestellt hat, dieser habe stets bestritten, Gel-
‘der des Kldgers fiir sich behalten zu hgben, und nur
bei AbschluB des Vergleichs insoweit nachgegeben und
eine Schuld anerkannt. Nach diesen rechtlich einwand-



frei getroffenen und fiir das Revisionsgericht binden-
den Peststellungen gehorte der Umstand, daB der
Beklagte Veruntreuungen begangen habe, nicht zu der
von den Parteien als feststehend vorausgesetzten Ver-
gleichsgrundlage, sondern zu dem Sachverhalt, der
Gegenstand des beiderseitigen Nachgebehs var. In die-
gem Fallc ist unabhéngig von den Vorstellungen der
‘Partcien iiber diesen Punkt kein Raum fiir die Annahme,
der Vergleich sei gemiB § 779 BGB nichtig.

2. Dagegen hat das Berufungsgericht mit seinen
bisherigen Ausfiihrungen dié'F:égen‘nicht erschopfend
behandelt, ob der ProzeBvergleich gemd8 § 138 BGB
nichtig, gemd8 § 123 BGB vom Beklagten wirksem ange-
fochten worden oder die Berufung des Kl&dgers auf den
Vergleich eine unzula831ge Rechtsausubung ist.

Der Beklagte hatte ﬁbér‘seinén_Vortrag hinaus,
jetzt beweisen zu konnen, nichts veruntreut und des-
halb nichts geschuldet zu haben (GA Bd. IT, Bl. 20 -
| 22), iiber das Zustandekommen des. Verglelchs folgendes
behauptet Der Kléger hebe fiir die von 1hm geforderte
Hohe seines Ersatzanspruchs keine Beweise gehabty.
habe aber dennoch mehrfach die angebllch geschuldeten
Betrdge genau beulffert ‘und verschmedentllch erhcht
(I 252). Noch im Zeitpunkt des Vergleichsabschlusases
gei nicht bekannt gewesen, 6b und in welcher Hohe inm
Schaden entstanden sei (I 252). Der Kliger habe immer
nur eine Endsumme genannt, ohne aufzuzelgen, wie sich
diese zusammensetze, offenbar habe er seine aufge~
stellten Forderungen selbst nicht nachpriifen kénnen
(I 256), sondern sei gich ihrer in ‘keiner Weise sicher
gevesen (I 262). Deshalb habe er den Vergléich 80
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lange hinausgeschoben, bis eine Anklageschrlft
erstellt gewesen sei, um sich an das dort zusammen—
:gestellte Zahlenmaterlal halten zu konnen (I 256).
Die Anklageschrift habe jedoch keinen MaBstab fiir
tatgichlich fehlende Gelder bilden konnen (I 256).
In Strafverfahren seien vier Konten des Vereins
nicht beriicksichtigt worden, auf die'er_erneblidhe
Betrége eingezahlt habe oder auf denen sich betrichi-
liche, nicht in die Uberpriifung des Vereiuévermﬁgens
.'einbezogene Betréige befunden hdtten (II 22/23), Der
Vorstandsvorsitzende PAED. der vor Vergleichsab-
gschluBl die hohen Forderungen gesfel;t.habe, habe im
Strafverfahren als Zeuge einrdumen mﬁésen, viele dexr
. angeblich vom Beklagten veruntreuten Betrédg:z haiten
'sich anderweit aufgeklirt oder lieBen sich leicht
aufkléren (I 257). Ferner-habe der Kléger vei seiner
Forderung unberiicksichtigt gelassen, daB itm, dem
-Beklagten, durch zahlreiche im Interesse des Vewveins
untexrnommene Relsen grofe Unkosten entstanden sel 1)
aug den Verelnskonten sei er51chtllch gewesen, daB
er sie dors nicht habe abbuchen lassen, sond@Ln aus

. Gen Zuschufigelcern bestrltten haben musse, die auf

seine Privatkonten abgeavo;gt worden seien (I 254,
256)_ Die Buchungsméingel und die Uberveisung von _
Vereinsgeldern auf seine Privatkonten nétten iiren
Grund'darin gehabt, daB er mit Zustimmung-des Vor-
stands helmllch Gelder zur Errichtung eines Vereluns-
hauses habe ansammeln und dazu den Verein den’| 7 1schuf—
gebern gegeniiber fir den,Fall der ﬁberprufung a.s arm
habe hinstellehxwollen; auBerdem'habe,de;LVeréiJ
Betrige fur Zwecke angefordert, die man nur vorge-
spiegelt habe, und auch. auf dlese Weise Geld ange3an-



melt (I 253, 254). Bei VergleichsabschluB habe er,
der Beklagte, sich in Untersuchungshaft befunden.

Er habe immer wieder betont, daB die Forderung des
Klégers zu Unrecht bestiinde und daB er mur als Unter-
suchungshdftling ‘keine Mbglichkeit habe, das nachzu-
weisen (I 252, 253). Man habe ilm jedoch verwehrt,
alle Konten des Klidgers durchzusehen oder durch einen
neutralen Sachverstindigen iiberpriifen zu lassen

(I 259). Gleichwohl habe der Kliger daraufi gedringt,
den Vergleich vor Beendigung des Strafverfahrens abzu-
schlieBen (I 260). Hierzu hiétten der Vorstand und die
ProzeBbevollmichtigten des Xlidgers ihm immer wieder
bedeutet, der Vergleich werde sich positiv auf das

" Strafverfahren und insbescndere auf eine vorzeitige
Haftentlassung auswirken (I 257/258; 259). Durch die
mehr als 1 1/4 Jahre wihrende Untersuchungshafi zer-
miirbt, habe er schlieBlich ndch diesem Strohhalm
gegriffen und sich mit dem VergleichJngEfunaen;'um
auf dicse VWeise die Moglichkeit zur Aufklérung zu
gewinnen, zumwl ‘er geglaubt habe, er kbonne sich, wenn
ihm das gelange, von den Verglemchsverpfl1chtungen
befreien; ihm sei ndmlich bei den Verhandlungen bedeu-
tet worden, er kdnne den Vergleich jederzelt wlaerru-
fen, wenn sich zu einem spHteren’ Zeltpunkt eine fir
ihn erheblich gunstlgere Rechnung ergeben ‘sollte

(I 258). Auch er selbst habe im Verglelchstermln
betont, er wolle den Vergleich rur unter ‘der’ Voraus-
setzung abschlieBen, daB er von ihm loskomme, wenn
sich herausstelle, er habe nidhts>gééchuiaéf (11 24).
Der damalige Vorsitzende habé'durchblickén lassen,
unter dlesen Unsténden sei elne Abénderung des Ver-—
gleichs moglich (II 24). Selne, des Beklagten,'mlﬁllche
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Situation und alle anderen genannten Umsténde habe
der Kliger nicht nur gekannt, sondern gerade ausge-—
nutzt, um den VérgleichsabschluB durchzusetzen

(1 256/257, 262).

Viirde eine Beweisaufnahme diesen Sachverhalt
ganz oder zum wesentlichen Teile bestétigen,'so
konnte sich hieraus rechtlich folgendes ergeben:

a) Dem Berufungsgericht ist an sich zuzustimmen,
daB die Behauptung des Beklagten, tatséchlich nichts
veruntreut und deshalb nichts geschuldet zu haben,
fiir sich genommen unter dem Gesichtspunkt des
§_13%8_BGB nicht schliissig ist. Hiermit wire zwar dar-
getan, riickblickend bestehe ein krasses MiBverh#ltnis
zvischen der objektiven Rechtslage, wie sie vor
AbschluB des Vergleichs bestanden, und den Verpflich-
tungen, die der Beklagte im Vergleich‘ﬁbernommen habe.
Fir die Beurtellung der Frage, ob der eine Vertrags—
 partner den anderen gemiiB § 138 Abs. 1 oaef 2 BGB sit~
tenwldrlg ibervorteilt hat, kommt es aber be1 einem
Vergleich regelméBig nicht auf eine Gegenuberstellung"
der Verglelchspfllchten und der wahren Ausgangslage,
sondern darauf an, wie die Parteien die Sachr und
Rechtslage bei. Abschluﬁ des Vergleichg elngeschatzt ,
haben und in uelchem Ausmaf sie davon abgeulchen gind .
und zur Bereinigung des Streitfalls gegenseltlg nach~
gegeben haben (BGH NJW 1964, 1787/88) Denn im allge-
meinen verbietet es sich, elnem Verglelch, selbst
wenn ihn die beglingtigte Partel mit nicht zu b1111~
genden Hl teln herbeigefiihrt hat, als 51ttenw1dr¢g
2u behandeln, wenn er seinem Inhalt nach aus der Sicht
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beider Vertragspartecien bei Vergleichsabschlufl als
sachgerechte Bercinigung des Streitfalls erschien.

Im vorliegenden Falle hat der Kl&ger nach den Fest-
stellungen des Berufungsgerichts einen Restschaden
von 240 000 DM geltend gemacht. Der Beklagte hatte
dagegen jede Schuld bestritten. Geht man nur von die-
ser nach auBen zutage getretenen Bewertung der Sach-
und Rechtslage durch die Parteien aus, kann von unver-
hdltnisméfigen Zugestdndnissen des Beklagten und
einem MiBverh#ltnis im beiderseitigen Nachgeben nicht
gesprochen werden, - ' o

Diese Beurteilung ist aber im vorliegenden Fall
‘zu eng; sie wird dem weitergechenden Vortrag des
Beklagten iiber die Umstdnde, unter denen es zum Ver-
gleichsabachlu3 gekommen is%, nicht ausreichend
gerecht. Dieser Vortrag liuft, wie sich aus der oben-
~ atchenden Zusammenstellung ergibt, unter anderem
ginngemi auf die Behauptung hinaus, der Vorstand des
Klégers habe selbst an die Hohe der geltend gemachten
Forderung nicht geglaubt; sondern die Angpriiche will-
kiirlich hochgeschranbt und das — fiir ihn erkennbar
fehlerhafte ~ Zahlenwerk der inklageschrift nur als
Vorwand genommen, um die Forderung zu iliberhdhen und
ihn, den Beklagten, auf diese Weise zu unverhdltnis-
miiBigen Zugesténdnigsen zu bewegen. Sollte das der
Fall sein, kbnnte die vom Kldger nach auﬁen-hin*vorge~
gebene Einschétzung der Lage kein MaBstab flir die
Beurteilung der Frage sein, ob er unverhdltnismifige
Zugestindnisse des Beklagten durchgesetzt hat; das
tatstichliche Nachgeben des Kldgers wre dahn“nicht
nur nach der objektiven Ausgangslage, sondern auch
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vom subjektiven Standpunkt des Vereinsvorstands, auf
den es hier ankommt, sehr viel gerlnger gewesen oder
gleich null zu setzen, Hdtte der Klager dann auBerdem
die besondere Sltuatlon des Beklagten als Untersu-
chungsh#ftling ausgenutzt, wie dieser es behauptet,
um den Vergleich herbeizufiihren, so kénnte eine
uusammenfassende tatrichterliche Viirdigung mdgllcher-
veise zu dem Ergebnis kommen, der Kldger habe den
Beklagten in einer gemiB § 138 BGB verwerfbaren Welse
Ubervorteilt.

b) Die Ansicht des Beklagten, der ProzeBver-~
gleich sei jedenfalls gem#8 §§ 123. 142 BGB infolge
geiner Anfochtnngse“klérung nichtig, 188+% gich eben~
falls mit der pisherigen Begriirdung des Bérufungsge—
richts nicht abschlieBend verncinen.

Diesem ist darin zu folger., daB sich eine wirk-
same Anfechtung nicht aus der Behauptung ces Beklag~
ten herleiten laBt, dexr Klager habe seine Forderung
unzutreffend und arglistig auf die Summe von
' 240 000 DM beziffert. Selbgt wenn uleser Sachverhalt
zutréfe, héitte ein Anfechtungsxecht nuy nestanden,
venn diec EntschlieBung des Beklagten hierauf beruht
hdtte. Das ist aicht der Fall. Der Beklagihe hat
sclbst vorgetragen, stets, auch hei Vertragsschluﬁ,
davon iiberzeugs gewesen zu sela, ‘dem Kléger nichts
Zu schulden, s;ch also 1nsofern nlcht tauschen 1as~
sen,

' Ohne Rechtsfehier.hat das BérufungsgériCht fer-
‘ner keinen durchgreifenden Arfechtungsgrund darin
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geschen, daB der Klédger nach der Behauptung des Beklag-
ten mehrere Vereinskonten verschwicgen haben soll, bei
dercn Kenntnis er, der Beklagte, den Prozerergleich
nicht abgeschlossen haben viirde. Insoweit wird das
angefdchtene Urteil zumindest von der Hilfsbegriin-
dung getragen, daB von cinem arglistigen Verhalten

des Kl#gers in dieser Hinsicht nicht gesprochen wer-
den kinne; der Vorstand habe wegen der Stellung des
Beklagten im Verein annehmen kOnnen, diesem seien jene
Konten bekannt gewesen. An diese tatrichterliche Beur-
tcilung: ist das Revisionsgericht gebunden. Die Revision
greift sie zu Unrecht mit der Begriindung an, dags Beru-
fungsgericht habe verfanrensfehlerhaft versdumt, einen
Beweisantrag des Beklagten auf Vernehmung der Vor-
standsmitglicder iiber deren subjektive Vorstellungen
anzuregen. Damit iiberspannt sie die durch § 139 ZPO
gebotencen richterlichen Hinweigpflichten. Unerheblich
ist in diesem Zusammenhang schlieBlich, ob die Vertre-
ter des Kligers dem Beklagten erklérs haben, ein Ver-
gleichsabachlub werde sich im Strafverfahreh fﬁr ihn
gunatig ausm.rken° Dieser Hlnwels wire nicht falsch
gevesen; der Strafrichter kann unter Umstanden bel der
, Strafzumessung die Bereltschaft den Schaden w1edergut-
zumachen, zugunsten ues Angeklagten verwerten.

| Einer erneuten Prﬁfung hedarf aber deraenlge
oben w1edergegebene Sachvortrag, ‘mit dem der Beklagte
hat dartun vollen, daf er den Prozeﬁverglelcn in der
irrtimlichen Annahme abgeschlossen habe, von ihm bei
einer fir ihn gunstlgen Aufkl&rung der. Dlnge wiedexr
logkomnen zu xonnen, und daf dexr Vorstand oder der
IroueBoevollmachtlgte des Klagers diesen Irrtum gekannt
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und ausgenutzt habe. Das Berufungsgericht hat dieses
Vorbringen unter dem Gesichtspunkt des § 123 BGB

schon deshalb fiir unschliissig gehalten, weil nicht

der Beklagte, sondern seine Anwdlte den Vergleich
abgeschlossen hitten. Gegen diease Rechtsansicht beste-
hen Bedenken. Regelmiéflig ist zwar ein Rechtageschéft,

das ein Vertreter abgeachlossen hat, wegen arglisti-

ger Tiduschung nur anfechtbar, wenn sich der Vertreter
von Geschiiftsgegner hat tduschen lassen. Das ergibt
gich aus § 166 Abs. 1 BGB, Die Besonderheit des vor-
liegenden Falles besteht aber darin, daB der Beklagte
im Vergleichstermin selbat zugegen war. Beteiligt sich
die Prozefpartei an den gerichtlichen Vergleichsver-
handlungen, s0 ist es je nach den Umsiinden des Ein-
zelfalles mbglich, dal nicht ihr Anwalt, sondern gie
sclbst die eigentliche Entscheidung trifft, ob der
Verglcich mit dem ausgehandelten Inhalt angenommen wer-
den soll. SchlieBt der ProzeSbevollmichtigte dann den
Vergleich ab, 80 getzt er in einem solchen Fall im
vesentlichen nur den Geschédftswillen selnes ﬁandanten
in die Tat um, er handelt nach aessen Welsungen° Im
vorliegenden Falle l;egt es - vorbehaltlich e;ner-
abschlieBenden Klirung des Sachverhalts - zumindest
nahe anzunchmen, da8 die Dinge so lagen. Darum stellt -
sich die Frage, ob auch hier die allgemeine’Regel des

§ 166 Abs. 1/%1ngre1ft oder ob es V1e1mehr geboten ist,

die Vorschrift des § 166 Abs. 2 BGB, dle einen - aller-

dlngs anderen - Fall der velsungsbest;mmtenrStellver~.

~ tretung behandelt, entSPrechend_anzuwendenof

Im_schrifttuﬁ vird iiberwiegend die Ahsicht ver-
treten, §. 166 Abs. 2 BGB sei auf Willensmangei in dexr -
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Person des Vertretcnen nicht auszudéhnen (vgl. u.a.

Staudinger/Coing, 11, Aufl. Anm. 18 zu § 166 BGB;
Soergel/Schultze V. Tagaulx, 10. Aufl. Anm. 33 zu
§ 166 BGB; Flume, Das Rechtsgeschaft S. 874; weitere
Nachweise bei MullerfFrelenfels, Die Vertretung beim

'Rechtsgeschaft S. 402 Fn, 25). Die Anfechtungsfrage

bei der Stellvertretung wird allerdings vorwlegend
unter dem Ge81chtspunkt ertrtert, ob und inwieveit
sich ﬂlllensmangel, die die Vollmachtertellung beein~
fluBt haben, auf das Vertretergeschéft auswirken.
Darauf braucht hier nicht eingegangen zu werden. Im
vorliegenden Falle geht es um die Frage, wie Willens-
mingel zu behandeln sind, die die Weisung beeinfluft
haben, diec der VOllmachtgeber dem Vertreter nach des-—
sen Bevollmachtlgung ertcilt hat, ohne die bereits
begriindete Vcrtretungsmﬂcht abzuandcrno Gegen die ent-
sprechende Auwendung deés § 166 - Abs° 2 BGB 148+t aich
zuntichst elnuenden, ale Bestlmmung, vie 91ch die

 Kenntnis des Vollmachtgebers oder sein “Kennenmiissen”
"von rechtserheblichen Umsténden auf die’ Folgen einer

vom Vertrcter welsungsgemaﬁ abgegebenen Willenserkld~
rung auswirke, habe nlchta mlt dem rechtswlrksamen
Bestand der Vertretererklarung zu tun, um den es bei
der ganz andercn Frage geht, ob Wlllansmangel des

'Vollmachtgebers diese Erklarung anfechtoar machen.

Ferner spielt der Zweck Jener Vorschrlfu; zum Schutze
des Gesch&ftsaezners "zu verhuten, dagd durch die.
Bevollmachtlgung elnes Drltten die gesetzllche Polge
der Mangelhaftigkeit eincs Rechtsakts umgangen’ werde"
(BGHZ 38, 65, 67), bei Villensméngeln in der Person v
des Vollmacntgebers keine Rolle. Als Hauptelnwand gegen
die entaoprechende Anwendung des § 166 Abs, 2 BGB wird




jedoch auch hier ~ wie bei den Villensmédngeln der
Vollmachterteilung -~ vor allem geltend gemacht, daB
einergseits das Vertretergeschaft, an dem der Voll-
nachtgeber als unmittclbar Handelnder nicht beteiligt
ist, und andererscits die Vorgidnge im Innenverhadltnis
zwischen Vertreter und Vertretenem rechtlich von-
einander getrennt zu haltende Tatbestiinde seien. Das
Vertretergeschéft komme in der Person des Vertreters
zustande, nur die Virkungen wiirden auf den Vertretencn
bezogen; Willensmingel des Vertretenen kinnten sich
daher unmittelbar auf das Vertretergeschifi nicht aus-
wirken., Diese Vorstellung hat, wie die Gesetzes- .
materialien ergeben, besonders die Verfagser des Bﬂr—
gerlichen Gesetzbuches beherrgcht (MOpoBdoI $.226/227)
und unter anderem dazu gefiihrt, auch bei der weisungs-
bestimmten Stellvertretung fiir Willensméngel keine |
besondere Regelung zu treffen.

- Diese Gesxohtspunkte grelfen jedoch 1etzten Endes
- zumindest bei der arglistigen Tduschung -
durch. Allen drei in § 166 Abs., 1 und 2- BGBT'N
Regelungen ist der Grundgedanke gemeinsam, es. komme |
jeweils auf die Person und die BewuBiseinslage bei
der Villensbildung desjenigen an, auf dessen Interes-
genbevertung und Entschlieflung der Geschédftsabschlul

beruhe. Dag ist, handelt er selbsténdig, der Vertreter.

Dogegen ist es der Vollmachtgeber, wenn er dem Vertre-
ter einc besondere Weisung erteilt und damit sein-
Geschiftswille Abgabe und Inhalt der Vertretersxrkli-
rung entscheidend bestimmt. Aus diesem Grunde kann der
Vollmachtgeber dem Geschaftsgegner entgegenhalten, die~
gser habe den - se¢lbstéindig handelnden -~ Vertreter

£ F
%
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getduscht (§ 166 Abs. 1, 1. Fall), daher muB er umge-—
"kehrt die Kenntnis des selbstindig handelnden Vertre-
ters von rechtserheblichen Umsténden gegen sich gelten
lassen (§ 166 Abs. 1, 2. Fall), und deshalb soll er
sich, wenn er solbhe‘Umsténdc selbst kennt, nicht hin-
tor der Gutglaubigkeit des scinc Weisungen befolgenden
Vertreters verstecken diirfen (§ 166 Abs.' 2). Folge-
richtig ist es dann aber auch, daB der Vollmachtgeber
eine ihm gegeniiber vegangene arglistige Téuschung
nicht wehrlos hinzunehmen braucht, wenn der Geschifts-
gegner hierdurch die dem Vertreter erteilte Weisung
beeinfluBt und so das Geschiéft zustande gebracht het.
Der Gedankc, eg komme auf die Person dessen an, auf

' ‘dessen Geschiéftsvillen dic Willenserklirung dés Ver-
treters tatsiichlich beruht, mu8 sich auch hier, und
zwar zugunsten eines Anfechtuﬁgsreéhts des Vollmacht-
- gebers, durchsetzen; zudem fithrt ¢r in diesem Falle
allein zu einem sachgerechten Ergebnis. Denn es wire
unertréiglich, kénnte der Geschaftsgegner als Frucht
seiner argllstlgen Téuscnung eine im Anfechtuhgswege
nicht angreifbare Rechtsp081tion erwerben und behalten.
Der Schutz der §§ 823 Abs. 2, 826 BGB reicht fir den
GetHuschteon nicht aus. Er setzt don Nachweis eines
Schadens voraus, Hierauf kommt es nach § 123 BGB micht
an; durch diese Vorsehrift wxrd nicht das Vermogen,
sondern dic Entschlzeﬁungsfrelhelt des Getéuschtpn
geachiitzt. Die rechtliche Selbstandigkeit des Vertre-
torgeschéfts einerseits und der Weisung im Vertretungs-
Innenverhiiltnis andererseits, die in anderén Pillen
rechtlich bedeutsam ist, muﬁ"daher‘jedenfails‘hier
hinter einer einheitlichen Behandlung des Gesamtge~
achéfts zuriicktreten; die Dinge liegen bei der
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weigungsbestimmten Stellvertretung auch in tatsich-
licher Hinsicht nur unwesentlich anders, als hétte
der getduschte Vollmachtgeber das Geschdft selbst
abgeschlossen. In Fdllen dieser Art ist daher auf
Villensméngel des weisungsgebenden Vertretenen, die
auf arglistiger Tduschung beruhen, die analoge Anwen-
dung des § 166 Abs. 2 BGB geboten und die VWillenser-
kldarung des Vertreters gemif § 123 BGB anfechibar
(vgl. u.a. Rosenberg, Stellvertretung im ProzeB

5. 237 ££, 241, 740; Larenz, Allgemeiner Teil des
Biirgerlichen Rechts S. 551). Ob sich der Vertreter
ebenfalls hat tiuschen lassen, ist nicht entscheidend,
weil das Geschidft seinem Inhalt nach im wesentlichen
nicht auf seiner Entschliefung beruht.

: Im‘vorliegendenvFall héngt daher die Entschei-
dung Uber die Rechtawirksamkeit der Anfechtungserklé-
rung des Beklagten davon ab, ob dem Kliger eine arg-
listige Tduschung vorzuwerfen ist, die die Entschlie-
Sung des Beklagten beeinflufit hat. Das kann ohne
zusammenfassende tatrichterliche Wiirdigung des Ergeb-
nisses der vom Beklagten beantragten Beweisaufnahme
gowvie der sonstigen bei den Vergleichsverhandiuﬁgen
zutage getretenen Umstiinde nicht beantwortet werden.
Hierbei braucht es nicht notwendigerwveise darauf anzu-
kommen, ob dic Vertreter des Klégers selbst dem
Beklagten erklirt haben, der Vergleich sei gegebenen~
falls spdter zu scinen Gunsten abéinderbar. Eine arg-
liastige Tduschung (durch "Verschweigen') kénnte auch
vorgelegen haben, wenn der Beklagte dem Vergleich
ersichtlich nur in der Uberzeugung seiner Widerruf- _
lichkeit zugestimmt h&tte und die Voertreter des Klidgers

d

;
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das erkannt, aber bewuBt geschwiegen héatten, obgleich
sie nach den besonderen Umstdnden des Falles nach Treu
und Glauben verpflichtet geweacn widren, den Irrtum des
Beklagten aufzukléren. Auch ingsoweit ist jedoch eine
abschliefende Beurteilung erst nach ciner tatrichter-
lichen Feststellung der Vorginge beim Vergleichsab-
schluBl moglich.

¢) Mit Ricksicht auf die vom. Berufungsgericht
bisher nicht niher gepriiften Behauptungen des Beklag—
ten kann cs auf den von der Revision erncut aufgegrif-
fenen Gesichtspunkt der unzuléissigen Rechtsausiibung
noch ankommen, wenn dem Klédger zwar aus subjektiven
Grinden cin arglistigos oder sittenwidriges Verhalien
nicht vorgevorfen werden kann, die Beweisaufnahme
aber Umstiinde ergibt, die es als VerstoB gegen Tren
und Glauben erscheinen lassen, wenn der Kléger weiter
am Vergleich festhiilt. Der Bundesgerichtshof hat, wie—~
derholt ausgesprochen, da8 ein solcher Einwand auch
gegeniiber Vergleichen denkbar, jedoch im Interease
der Rechtssicherhelt Zurtickhaltung geboten sei, einen
golchen Fall anzunehmen (vgl. BGH IM BGB § 779 Nr. 11,
16)..Den bishcrigen Ausfilhrungen des Berufungsgerichis
ist allerdings zuzustimmen, da8 hierzu die vom Bekleg-
ten bchauptete Tatsache, es konne jetzt festgestellt
werden, dafl er nichts oder nur sehr viel weniger
geschuldet habec, allein nicht geniigt. Denn es ist
‘gerade der Sinn und Zweck eines Vergleichs, dag die
Parteien ihre Rcchisbeziehungen gur Beendigung des
Strcits auf eine neue Grundlage stellen, die mit einem
spiéteren Riickgriff auf die frihere objektive 3ach~ und
Rechtsloge nicht angreifbar sein soll. Es miiBten daher
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auch hier ganz besondere Umstinde hinzutreten. Mit
der Frage, ob das angenommen werden kann, muB sich
das Berufungsgericht daher nach der ohnehin erfor-
derlichen weitcren Aufklédrung des Sachverhalts
gegebenenfalls noch auseinandersetzen.

III.

Aus den Griinden zu II, 2a, b und ¢ bedarf es
nach alledem zur abgschlieflenden Entsacheidung noch
welterer tatsidchlicher Feststellungen'und einer
erneuten tatrichterlichen Beurteilung der Sach- und
Rechtslage. Hierzu ist die Sache auf die Revision
des Beklagten hin an das Berufungsgericht zuriickzu-

verweisecn.

Dr.Kuhn Dr.Norr Dr.Schulze Fleck Stimpel
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