Nachschlagewerk: ja
BGHZ nein

VerglO § 91; ZPO § 80

Der Vergleichsschuldner erteilt keine Prozefivollmacht,
wenn er einen Rechtsanwalt zum Sachwalter der Gl&ubiger
bestellt und diesen ermichtigt, als Treuhinder iiber das
dem Vergleich unterliegende Vermdgen unbeschrinkt zu
verfiligen und es zugunsten der Glaubiger zu verwerten.

BGH, Urt. v. 21. September 1978 - II ZR 18/76 - OLG Bamberg
LG Coburg
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Verkiindet am

21. September 1978
Kaufmann,
Justizobersekretidrin

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Firma HGEEES M, Inport - Export, Inhaberin
Martha EQED, KEl:trace @D, VEEED.

Beklagten und Revisionsklégerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt GENEEDv. SINENEGED -

gegen

die Erich O kG, Baustoffe, GUllllstrase@p, B’,
chafter

vertreten durch den persénlich haftenden Gesells
Erich O ebenda,

Klédgerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt D -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

4

Der I1. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die miindliche Verhandlung vom 21. September 1978 durch
den Vizepridsidenten des Bundesgerichtshofes Stimpel und
die Richter Dr. Schulze, Fleck, Bundschuh und Dr. Skibbe

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 3. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Bamberg vom 4. Juli 1975 im Kosten-
punkt und insoweit aufgehoben, als zum Nach-
tell der Beklagten erkannt worden ist.

Auf die Berufung der Beklagten wird - unter
Zurickweisung der Berufung der Kligerin -

das Urteil der 1. Zivilkammer des Landgerichts
Coburg vom 31. Juli 1974 gedindert und die Klage
als unzuldssig abgewiesen, soweit mit ihr Zahlung
von 30,256,54 DM nebst 4 % Zinsen seit 1. Novem-
ber 1973 und 60.513,10 DM nebst 4 % Zinsen seit
1. Februar 1974 verlangt wird,

Die Klégerin trigt die Kosten des Rechtsstreits.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Kldgerin macht gegen die Beklagte Anspriiche aus
Wechseln und eine abgetretene Werklohnforderung geltend,
die sich urspriinglich gegen die EMll& Co. KG richteten,
deren Komplementdr Viktor EB der Ehemann der Beklagten,
war. Nach Aufltsung dieser Gesellschaft fiihrte Viktor EGED
deren Geschiiftsbetrieb als Alleininhaber weiter. Am
27. Dezember 1972 wurde iilber das Vermégen der "Firma EQN &
Co. KG Inh. Viktor E" das Vergleichsverfahren zur Abwen-
dung des Konkurses ertffnet. Viktor Effii), dessen Vergleichs-
vorschlag angenommen und vom Vergleichsgericht unter Auf-
hebung des Vergleichsverfahrens bestdtigt worden war, unter-
warf sich der Uberwachung durch Rechtsanwalt LR als
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"Treuhédnder" und Sachwalter der Gladubiger. Im Mdrz 1973
verungliickte Viktor Efll t6dlich, Die Beklagte hat ihn
beerbt. Die im Dezember 1973 eingereichte Klage ist Rechts-
anwalt L@} zugestellt worden, der im ersten Rechtszug
als ProzeBbevollméichtigter der Beklagten aufgetreten ist.
Dieser hat Rechtsanwalt von GEl nit der Vertretung der
Beklagten in der Berufungsinstanz beauftragt. In diesem
Rechtszug ist die Klégerin mit der Klage im wesentlichen
durchgedrungen. Mit der Revision verfolgt die Beklagte die
Abweisung der Klage weiter. Sie macht unter anderem geltend,
die vor dem Landgericht und dem Oberlandesgericht fiir sie
aufgetretenen Rechtsanwlilte seien zu ihrer Vertretung nicht
befugt gewesen, da sie ihnen keine Vollmacht erteilt habe.

Der Senat hat Beweis erhoben durch Vernehmung der
Zeugen von Gllllund Gerold EQl§. Wegen des Ergebnisses
der Beweisaufnahme wird auf die Sitzungsniederschrift vom
24, Mai 1978 Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde:

Die Klidgerin greift die teilweise Abweisung der Klage
durch das Berufungsgericht hinsichtlich der Werklohnforde-
rung nicht an. Insoweit ist die Klage nicht Gegenstand des
Revisionsverfahrens.

Die Riige der Revision, die Beklagte sei in den Vor-
instanzen nicht nach Vorschrift der Gesetze vertreten
gewesen, ist begriindet. Die Vertretungsmacht des als
ProzeBbevollmidchtigter auftretenden Rechtsanwalts zur
ProzeBfiihrung ist auch noch in der Revisionsinstanz von
Amts wegen zu priifen (BGHZ 40, 197, 198). Diese Priifung
ergibt nicht, da8 Rechtsanwalt L—, der widhrend des
Revisionsrechtszuges verstorben ist, Vollmacht hatte, die
Beklagte im vorliegenden Rechtsstreit zu vertreten.



1. Die Klage ist nicht der Beklagten, sondern Rechts-
anwalt L zugestellt worden, weil dieser dem damaligen
Prozeflbevollmdchtigten der Klédgerin auf dessen Anfrage mit-
geteilt hatte, passiv legitimiert sei die Beklagte, die
Klage konne aber ihm zugestellt werden. Die Klédgerin ist
indes der Auffassung, Rechtsanwalt L{JJJjj) sei kraft der
ihm als Treuh#nder und Sachwalter erteilten Vollmacht auch
zur Vertretung der Beklagten im vorliegenden Verfahren
berechtigt gewesen. Dem kann nicht zugestimmt werden.

Die Rechtsanwalt L@l unter dem 29. Januar 1973
von Viktor Efl im Rahmen des Vergleichsverfahrens erteilte
notariell beglaubigte "Vollmacht" berechtigte L nicht,
Prozesse iiber Forderungen von Vergleichsgldubigern namens
des Vergleichsschuldners zu fiihren. Diese "Vollmacht" hatte
folgenden Wortlaut:

"{iber das Vermdgen der Firma E@ll & Co. KG
und zugleich auch ilber mein perstnliches Ver-
mégen ist durch das Amtsgericht ... das Ver-
gleichsverfahren ... ersffnet worden.

Die Gldubiger haben dem von mir vorgelegten
Vergleichsvorschlag zugestimmt,

Ich iibertrage auf Herrn Rechtsanwalt Otto LD ...
unwiderruflich bis zur Erfiillung des Vergleichs

das Recht, wobei ich mich meines eigenen Rechts
insoweit und so lange begebe, iiber das gesamte,

dem Vergleich unterliegende Vermégen unbeschrénkt

zu verfiigen und insbesondere es zugunsten der
Gldubiger, soweit erforderlich, zu verwerten.

Herr Rechtsanwalt L@ soll in seiner Eigen-
schaft als Bevollmdchtigter alle Rechte eines
Sachwalters gemdf § 91 ff der Vergleichsordnung
haben.

Insbesondere kann ich die Vollmacht bis zur
Beendigung der THtigkeit des Sachwalters gem#n
§ 92 Abs. 4 VergleichsO nicht widerrufen."



Durch diese "Vollmacht" wurde Rechtsanwalt LD
zum Treuhdnder und Sachwalter berufen,

a) Die Bestellung zum Sachwalter umfaft keine ProzefB-
vollmacht des Vergleichsschuldners. Wie sich aus den
§§ 91 ff VglO ergibt, hat der Sachwalter im wesentlichen
Uberwachungsaufgaben zu erfiillen. Er hat die wirtschaft-
liche Lage des Schuldners zu priifen und die Geschdfts-
fiihrung sowie die Ausgaben fiir die Lebensfiihrung des
Schuldners und seiner Familie zu iiberwachen (§§ 92,
39 VglO). Zur Erfiillung dieser Aufgaben ist er berechtigt,
die Geschdftsrdume des Schuldners zu betreten, Einsicht in
die Biicher und Geschidftspapiere zu nehmen und Auskiinfte zu
verlangen (§§ 92, 40 Abs. 1 VglO). Durch §§ 92, 57
Abs. 1 VglO sind ihm schlieBlich Einspruchsrechte bei der
Eingehung von Verbindlichkeiten durch den Vergleichsschuld-
ner und das Recht eingerdumt, die Kassenfiihrung zu iiber-
nehmen. Zur rechtsgeschédftlichen Vertretung des Vergleichs-
schuldners ist der Sachwalter nach dem Gesetz nicht befugt.
Eine entsprechende Vollmacht miiBte ihm besonders erteilt
werden. Davon kann aber hier nicht ausgegangen werden, weil
Rechtsanwalt LG} ausdriicklich nur die Rechte eines
Sachwalters gemdB §§ 91 ff der VglO eingeridumt worden sind.

b) Die Ermichtigung, iiber das dem Vergleich unter-
liegende Vermdgen unbeschriankt zu verfiigen, &ndert daran
nichts, Dadurch ist zwischen Rechtsanwalt L- und dem
Vergleichsschuldner Viktor E@iiiii§ein Ermdchtigungstreuhand-
verhdltnis begriindet worden, infolgedessen der Treuhdnder
zur Verfiigung liber das dem Rechte nach beim Schuldner ver-
bleibende Treugut ermichtigt ist (§ 185 Abs. 1 BGB). Zweck
dieser Vereinbarung ist es, die4Verwertung der vom Ver-
gleichsverfahren betroffenen Vermégensgegenstédnde fir die
Vergleichserfiillung sicherzustellen. Eine Vollmacht zur
Vertretung des Vergleichsschuldners auch in Angelegenheiten,




die mit der Sicherung und Verwertung des Treuguts nichts zu
tun haben, wie z. B, im vorliegenden Falle die Abwehr von
Forderungen von Vergleichsgldubigern, kann darin nicht
gesehen werden.

c) Nach alldem war Rechtsanwalt L{JJJll® nicht berech-
tigt, den Erblasser aufgrund der "Vollmacht" vom
29. Jenuar 1973 im vorliegenden Rechtsstreit zu vertreten.
Durch die notariell beglaubigte Erklidrung der Beklagten vom
29. Mai 1973, daB sie der Vollmacht vom 29. Januar 1973
"vollinhaltlich" beitrete, hat sich daran nichts gedndert.
Die Beklagte hat Rechtsanwalt Ll damit nur die Rechte
eingerdumt, die er vom Erblasser libertragen bekommen hatte.

2. Die Beweisaufnahme hat die Behauptung der Kl&dgerin
nicht bestdtigt, die Beklagte habe unmittelbar oder durch
ihren mit einer Generalvollmacht versehenen Sohn Gerold
E@D Rechtsanwalt L@l zur Filhrung des Rechtsstreits
bevollmidchtigt oder jedenfalls die ProzeBfiihrung genehmigt.

Rechtsanwalt von GE@lllD konnte als Zeuge nicht besti-
tigen, daB die Beklagte Rechtsanwalt L{Jllll) unmittelbar
Vollmacht erteilt hat. Soweit die Kl&dgerin unter Hinweis
auf den Tatbestand des Berufungsurteils (BU 3) meint,

Gerold E@® sei Generalbevollmiichtigter gewesen und habe
als solcher die Prozeflinformationen erteilt und dadurch
Rechtsanwalt LYl jedenfalls stillschweigend zur Prozef-
fihrung bevollmdchtigt, beachtet sie nicht, daB8 Gerold
Ef ausweislich des Tatbestands des angefochtenen Urteils
Generalbevollmichtigter der "Firma E@l® war. Dies bezieht
sich ersichtlich auf die E@ll§ & Co. KG und allenfalls noch
auf die Efj) & Co. KG Inh. Viktor E@JJ). Diese Vollmacht
aber ist dem Zeugen Gerold E@l} schon 1971 entzogen worden.
Die Beklagte hingegen hat Gerold E@ll§, wie sich aus dessen
Aussage und der vorgelegten Ablichtung der Vollmachtsurkunde




ergibt, Generalvollmacht erst am 16. Februar 1976 - nach
AbschluB des Berufungsverfahrens - erteilt. Gerold E{ilD
konnte somit namens der Beklagten keinen ProzeBbevollmich-
tigteh wirksam bestellen. Umstinde, die fiir eine Duldungs-
oder Anscheinswvollmacht sprechen, hat die Kl&gerin nicht
vorgetragen. Ihre Behauptung, Gerold Ef leite sdmtliche
Unternehmen, an denen er und die Beklagte beteiligt seien,
ist insoweit nicht schliissig. Selbst wenn Gerold E@l@ den
einzelkaufmdnnischen Betrieb der Beklagten fiihren wiirde,
ergdbe sich daraus nicht ohne weiteres, daB er bevollmidch-
tigt ist, fiir die Beklagte Prozesse zu fithren, die mit dem
werbenden Unternehmen nichts zu tun haben, sondern sich auf
den Nachlafl beziehen.

SchlieBlich kann auch nicht festgestellt werden, dafB
die Beklagte selbst die in den Vorinstanzen in ihrem Namen
titigen Rechtsanwidlte stillschweigend beauftragt oder ihre
Prozeffilhrung genehmigt hat. Die Beklagte hat erstmals mit
Schreiben vom 11. Juni 1975 an Rechtsanwalt von GEllN ver-
sucht, in das ProzeBgeschehen einzugreifen, in dem sie ihn
aufforderte, beim Berufungsgericht auf Wiederersffnung der
bereits geschlossenen miindlichen Verhandlung zu driéngen.
Allein daraus und aus dem weiteren Umstand, daB sie Rechts-
anwalt von G@llJ in diesem Schreiben als "Anwalt meines
Vertrauens" bezeichnete, kann nicht ohne weiteres auf still-
schweigende Vollmachtserteilung bzw. Genehmigung der bis-
herigen Prozesfiihrung geschlossen werden. Nach der Aussage
des Zeugen Effl ist nicht auszuschlieBen, daB die Beklagte
annahm, Rechtsanwalt L@ sei kraft seiner Stellung als
Treuhdnder und Sachwalter zur ProzeBfiihrung berechtigt und
sie sich deshalb gar nicht bewuBt war, daB sie ProzefBivoll-
macht erteilen konnte und mu8te. Nach der Bekundung des
Zeugen E hat die in Vggmme lebende Beklagte erstmals kurz
vor Absendung des erwdhnten Briefes erfahren, daB der vor-
liegende Rechtsstreit anhdngig ist. Sie habe sich um die




Geschidfte in DUINEP nicht gekiimmert, weil es Rechts-
anwalt LY untersagt gehabt habe, daB die Familienmit-
glieder sich in die geschidftlichen Angelegenheiten einmisch-
ten. L habe es auch abgelehnt, die Beklagte - nachdem
sie Kenntnis von dem Rechtsstreit erlangt gehabt habe -~ iiber
den Sachstand zu informieren, weil der Rechtsstreit die Ver-
gleichsmasse betreffe und es sich somit um seine Angelegen-
heit handle.

Auch konnte Rechtsanwalt von G als Erkldrungs-
empfinger dem Inhalt des Schreibens vom 11, Juni 1975 keine
stillschweigende Genehmigung der bisherigen ProzefBfiihrung
durch die Beklagte entnehmen. Diesem Schreiben war die Mit-
teilung des Rechtsanwalts von G vom 9. Juni 1975 an das
"Holzwerk E" vorausgegangen, daB in dem schwebenden
Rechtsstreit keine miindliche Verhandlung mehr stattfinde.
Wenn daraufhin - erstmals - die Partei selbst den Rechts-~
anwalt dridngt, die Wiedererdffnung der miindlichen Verhandlung
und die Einholung eines Gutachtens zu erreichen, stellt sich
dies aus der Sicht des Empféngers nicht als Genehmigung der
zuriickliegenden Prozeffiihrung dar, denn zu einer solchen
Erkldrung bestand in diesem Stadium des Verfahrens nicht
der geringste AnlaB. Hinzu kommt, daB Rechtsanwalt von
GEID sclbst stets davon ausging, Rechtsanwalt Ll habe
ProzeBvollmacht und deshalb sei auch er wirksam von diesem
beauftragt worden. Nach alldem 1l&Bt sich nicht feststellen,
daB die im Namen der Beklagten in den Vorinstanzen aufge-
tretenen Rechtsanwidlte ProzefBvollmacht hatten. Diese UngewiB-
heit geht zu Lasten der Kldgerin, die die Beweislast fiir das
Vorliegen der Prozefivollmachten tridgt. Dieser Mangel ergreift,
da er von Beginn des Rechtsstreits an vorhanden war, beide
vorinstanzlichen Verfahren. Es ist daher nicht nur das Beru-
fungsurteil aufzuheben, soweit es fiir die Beklagte ungiin-
stig ist, sondern die Klage unter Anderung auch des land-
gerichtlichen Urteils hinsichtlich der Wechsel- und der
Werklohnforderung als unzulidssig abzuweisen (vgl. BGHZ aa0),



3, Die Kligerin hat nach § 91 ZPO die Kosten des
Rechtsstreits zu tragen, da sie unterlegen ist. Sie hat
die gegeniiber der Beklagten unwirksame ProzefBfilhrung auch
deshalb zu vertreten, weil sie lediglich auf dessen Behaup-
tung hin Rechtsanwalt LI in der Klageschrift als ProzeB-
bevollmiichtigten der Beklagten bezeichnet hat. Deshalb ist
die Klageschrift gemidB § 176 ZPO Rechtsanwalt L- zuge-
stellt worden mit der Folge, daB die Beklagte davon nichts
erfuhr, Alles weitere, insbesondere auch die Beauftragung
von Rechtsanwalt von G@l@ durch Rechtsanwalt LD
beruhte darauf.

Stimpel Dr. Schulze Fleck

Bundschuh Richter am Bundesgerichts-
hof Dr, Skibbe kann urlaubs-
halber nicht unterschreiben.

Stimpel
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