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IM NAMEN DES VOLKES

II_ZR 21/79 URTEIL

Verkiindet am

1. Mdarz 1979
Kaufmann,
Justizobersekretidrin

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Wiederaufnahmeverfahren

der Erich O KG, Baustoffe, (illBstrase 8,
B s vertreten durch den personlich haftenden Gesell-
schafter Erich O, ebenda,

Kldgerin und Restitutionskl&dgerin,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt (S -

gegen

die Firma Holzwerk E @), Import - Export,
Inhaberin Martha Efill}, KBl strate @), V@,

Beklagte und Restitutionsbeklagte,

- ProzeBSbevollmichtigter: Rechtsanwalt Freiherr v. { ENENEED -



Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 1, Mirz 1979 durch
den Vizeprdsidenten des Bundesgerichtshofes Stimpel
und die Richter Dr. Schulze, Dr. Bauer, Dr. Kellermann
und Bundschuh

fir Recht erkannt:
Die Restitutionsklage gegen das Urteil des
II. Zivilsenats des Bundesgerichtshofes vom

21. September 1978 - II ZR 18/76 - wird auf
Kosten der Klidgerin abgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Kldgerin hat gegen die Beklagte Anspriiche aus
Wechseln und eine abgetretene Werklohnforderung gericht-
lich geltend gemacht. Im Berufungsrechtszuge ist sie mit
der Klage im wesentlichen durchgedrungen. Mit der Revision
hat die Beklagte unter anderem behauptet, die Rechts-
anwidlte, die vor dem Landgericht und dem Oberlandesgericht
fir sie aufgetreten seien, hdtten sie nicht wirksam ver-
treten kdonnen, weil diese keine ProzeBvollmacht gehabt
hdtten. Der erkennende Senat hat nach Vernehmung von Zeugen
die Klage durch Urteil vom 21. September 1978 (II ZR 18/76;
teilweise versffentlicht in WM 1978, 1275) als unzuldssig
abgewiesen, weil sich nicht feststellen lasse, dafl die in
den Vorinstanzen fiir die Beklagte aufgetretenen Rechts-
anwdlte ProzefBvollmacht gehabt hdtten. Dagegen wendet sich
die Kldgerin mit der beim Oberlandesgericht Bamberg erho-
benen, von diesem gemi#B § 281 ZPO an den Bundesgerichtshof
verwiesenen Restitutionsklage. Die Klidgerin behauptet, ihr
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seien erst nach Abschlufl des Revisionsverfahrens Urkunden,
darunter Schreiben der Beklagten und der Sachwalter LR
und Arndt aus friiherer Zeit bekannt geworden, aus denen

sich die Unrichtigkeit der Behauptung der Beklagten ergebe,
sie habe keine ProzeBvollmacht zur Fiihrung des Vorprozesses
erteilt. Wenn diese Urkunden dem erkennenden Senat im
Revisionsverfahren vorgelegen hitten, wire die Klage nicht
aus den dargelegten Griinden als unzuldssig abgewiesen worden,

Die Kldgerin beantragt, das angefochtene Senatsurteil
aufzuheben und die Revision der Beklagten zuriickzuweisen.

Die Beklagte beantragt, die Restitutionsklage abzu-
welsen.

Sie meint, die Urkunden, auf die die Klagerin die
Klage stiitze, hdtten keine glinstigere Entscheidung fiir die
Kligerin herbeigefiihrt.

Wegen der Einzelheiten wird auf die Restitutions-
klageschrift, den Schriftsatz der Kligerin vom 23. Februar 1979
und die vorgelegten Anlagen Bezug genommen.

Entscheidungsgrﬁnde:

Die Restitutionsklage ist zuldssig (§ 578 Abs. 1,
§ 281 Abs., 2, §§ 582, 586, 587, 589 Abs. 2 ZPO); sie ist
aber nicht begriindet.

Die Urkunden, auf die die Klidgerin die Klage stiitzt,
hdtten zu keiner ihr glinstigeren Entscheidung gefiihrt
(§ 580 Nr. 7 b ZP0O), wenn sie dem Senat im VorprozeB
bekannt gewesen wiren,
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Nachdem die Beklagte im Revisionsrechtszug des
Vorprozesses behauptet hatte, in den Vorinstanzen nicht
nach Vorschrift der Gesetze vertreten gewesen zu sein,
kam es fir die Entscheidung iiber die Revision zun&chst
darauf an, ob Rechtsanwalt L} - der spiter den
Berufungsanwalt beauftragt hatte - als zur Abwicklung des
gerichtlichen Vergleichs bestellter Sachwalter und Treu-
héinder in dieser Eigenschaft zur Fiuhrung des Rechtsstreits
fiir die Beklagte berechtigt war, oder ob diese ihn unmit-
telbar oder durch ihren Sohn Gerold EJll zur Fithrung des
Rechtsstreits bevollmdchtigt oder die Prozeffithrung
genehmigt hatte. Daf Rechtsanwalt_allein wegen
seiner Sachwalterstellung berechtigt gewesen sei, den
Rechtsstreit im Namen der Beklagten zu fiihren, hat der
Senat aus Rechtsgriinden verneint. Dagegen richtet sich die
Restitutionsklage nicht.

Den Nachweis einer besonderen Bevollmdchtigung hatte
der Senat aus tatsidchlichen Griinden nicht als erbracht
angesehen. Gerold E'Ill sei nicht Bevollmdchtigter der
Beklagten gewesen. Deshalb habe er namens der Beklagten
die ProzefBbevollmichtigten nicht bestellen kdonnen. Umsténde,
die fiir eine Duldungs- oder Anscheinsvollmacht spréchen,
habe die Kldgerin nicht vorgetragen. DaB die Beklagte
selbst die in den Vorinstanzen in ihrem Namen tdtigen
Rechtsanwilte stillschweigend beauftragt oder deren Tadtig-
keit genehmigt habe, konne nicht festgestellt werden. Nach
der Aussage des Zeugen Gerold E@l sei nicht auszuschlie-
Ben, daB die Beklagte angenommen habe, Rechtsanwalt L{JR
sei kraft seiner Stellung als Treuhander und Sachwalter zur
ProzeBfiihrung berechtigt und sie sich deshalb gar nicht
bewu3t gewesen sei, dafl sie ProzefBvollmacht erteilen kdnne
und miisse. Die Beklagte habe in Wl gelebt und sich um
die Geschdfte in Dietersdorf nicht gekiimmert, weil es
Rechtsanwalt Ll untersagt gehabt habe, daB8 die




Familienmitglieder E'III in die geschaftlichen Angelegen-
heiten sich einmischten. Dieser habe es auch abgelehnt, die
Beklagte iliber den Sachstand zu informieren, nachdem sie
Kenntnis vom Rechtsstreit erlangt gehabt habe, weil der
Prozefl die Vergleichsmasse betreffe und es sich somit um
seine Angelegenheiten handle,

An diesen tatsidchlichen Feststellungen hidtte sich
nichts geidndert, wenn dem Senat die folgenden Schreiben
der Beklagten, auf die die Kl&dgerin ihre Klage stiitzt,
bekannt gewesen widren:

1. Schreiben der Beklagten vom 9., August 1973 an das
Nachlafgericht: ".,.. Nach dem Tode meines Mannes ist der
o. a. Betrieb der Efll® & Co. KG durch Herrn Rechtsanwalt
LI rflicht- und auftragsgemd#B fortgefiihrt worden. Es
sind dabei neue Erldse angefallen, die Jjedoch zur Erfiillung
des Vergleiches zu verwenden sind ..." ‘

2. Schreiben der Beklagten an das Registergericht vom
7. Juni 1973: "In Beantwortung Ihrer u. a. Riickfrage teile
ich mit, daB zufolge des Todes meines Mannes am 30, 3, 1973
die beiden oben bezeichneten Geschidfte auf mich als Allein-
erbin ilbergegangen sind. Sie werden von mir fortgefiihrt.,"

3. Schreiben der Beklagten vom 30. Juli 1973 an das
Registergericht: ".,.. Ich flihre das Geschdft der seit-
herigen Firma Efll} & Co. KG, Inh. Viktor Effll unter der
neu einzutragenden Firma fort. ..."

Aus diesen Urkunden ergeben sich keine Anhaltspunkte
dafiir, daB die Beklagte Rechtsanwalt L{JJJlilf Vollmacht
fir den Vorprozefl erteilt hat, Die Mitteilung an das
Berufungsgericht, daB8 sie als Alleinerbin das Geschidft
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ihres Mannes fortfiihre, besagt nichts weiter, als daB

sich die Beklagte als Geschidftsinhaberin betrachtete,
allerdings eines Geschifts, das von "Rechtsanwalt LR
pflicht- und auftragsgemdB fortgefiihrt worden" ist. Da
nach der Aussage des Zeugen E@lB Rechtsanwalt LD
die Familienmitglieder Efl} von der Mitwirkung an der
Geschaftsfiihrung ausschlofl, ergeben sich fiir die Wirdigung
der Beweisaufnahme keine neuen Gesichtspunkte.

Noch weniger ist dies bei den folgenden Schreiben
der Sachwalter der Fall, die die Kldgerin ebenfalls fiir
ihre Klage heranzieht:

1. Schreiben des Sachwalters A vom 16. April 1976:
n... Die Fll & Co. KG blieb auch nach dem Tode des Viktor
E- unter der Verfiigung des Sachwalters weiterhin tatig.
Es wurden sowohl weitere Verwertungen noch vorhandener Ware
vorgenommen als auch neue Geschidfte getatigt ... Die letzte
Verwertung eines Warenrestbestandes erfolgte im Oktober 1973
... Ab 1. 10, 1973 wurde die Holzwerk Efll@ Import - Export,
Inh, Martha EffjjjJ, titig. Die gewerbliche Tatigkeit wurde
ausschlieflich in Dietersdorf ausgeiibt, in den seitherigen
Geschidftsrdumen der Ettel & Co. KG, Inh. Viktor Efll."

2. Rundschreiben des Sachwalters ANNER vom 27. April 1976
an die Vergleichsgldubiger: "Die AuBenstidnde ... wurden ein-
gezogen, die Warenbestinde wurden verwertet. Ebenso hat
Herr L{llll}die Erlése aus neuen Auftrigen in der Zeit,
in der er noch vorhandene Bestidnde verwertete, zur Beglei-
chung der nicht am Vergleich beteiligten Forderungen ver-
wendet und fiir die aufgebrachte 25 %¥-Quote."

3. Aus dem Bericht des Sachwalters AR vom
8. Februar 1976, in dem dieser dem Amtsgericht Worms mit-



teilte, da8 nach dem Tode des Viktor E{fl langfristige
Holzimportvertrdge nicht ausgenutzt und stattdessen "iber
dritte Importeure zu weitaus htheren Preisen importiert
(worden sei), um bestehende Auftrige erfiillen zu kénnen ...
Den letzten nennenswerten Posten an vorhandener Ware konnte
der Sachwalter mit Rechnung vom 7. 10, 1973 fiir brutto
177.600 DM veriuBern,"

4. Schreiben des Sachwalters L_ an eine Gl#ubigerin:
"Dabei war es bisher immer noch gelungen, im Handel zu blei-
ben und fir Beschdftigung und Absatz zu sorgen. Die Erldse
sind jedoch zurlickgegangen ..."

Aus welchen Griinden diese Schreiben fiir eine gesonderte
Bevollmichtigung von Rechtsanwalt Ll durch die Beklagte
hitten herangezogen werden kdnnen, ist nicht erkennbar. Sie
unterstiitzen allenfalls die Behauptung der Beklagten und die
Aussage des Zeugen Gerold Ell}, daB Rechtsanwalt LR
das Geschdft selbstdndig fortgefiihrt hat, um den Vergleich
zu erfilllen. DaB der Beklagten Raum fiir eigene Entscheidungen
blieb, ergibt sich aus diesen Urkunden nicht.

Besondere Bedeutung mift die Kligerin zwei Schreiben
von Viktor Efll} (vom 31. August 1972) und Gerold EfllllB
(vom 4. Dezember 1972) an Rechtsanwalt LR bei, weil
sich aus ihnen deutlich ergebe, welche umfassenden Voll-
machten dieser gehabt habe. Dabei stellt die Kligerin ins-
besondere auf folgende AuBerung im Schreiben von Viktor
Ettel ab: "Sie als Konkursverwalter und ich als Gemein-
schuldner sind den Gldubigern verantwortlich und Rechen-
schaft schuldig. Es geht nicht an, daB erhebliche Betrige,
die in die Hunderttausende gehen, von bdswilligen Kunden,
die sich an den eingetretenen Gegebenheiten meiner Firma
noch bereichern wollen, mit fadenscheinigen Griinden zuriick-
gehalten werden, bis sie der Verjidhrung anheimfallen oder




eines Tages wirklich uneinbringlich sind ... Sie wiirden
in diesem Falle Ihrer Aufsichtspflicht nicht geniigen und
ich wiirde verantwortungslos handeln, wenn wir beide ein
solches Verhalten widerstandlos tolerieren."™ Im Schreiben
von Gerold Effl sieht die Kligerin ihre Auffassung durch
die Bemerkungen bestidtigt: "Das Schicksal des Unternehmens
sowie des ganzen Lebenswerks iliberhaupt liegt nun, sehr
geehrter Herr Rechtsanwalt LG, ausschlieBlich allein
in Ihrer Hand" und "Trotz aller ... Schwierigkeiten, ...
kann sich alles noch zum Positiven wenden, wenn Sie Ihre
schiitzende Hand weiterhin iiber das Unternehmen halten",

Diese Schreiben stammen, was die Kligerin nicht
beriicksichtigt, aus der Zeit vor AbschluBl des gericht-
lichen Vergleichsverfahrens und somit vor Erteilung der
Sachwalter- und Treuhsindervollmacht, Als Viktor EfllD
seinen Brief verfaBte, war ilber sein Vermdgen das Konkurs-
verfahren ersffnet und Rechtsanwalt L{ll Konkursverwal-
ter. Diesem stand daher kraft Gesetzes das Verfiugungs- und
Verwaltungsrecht zu (§ 6 Abs. 2 KO). Allein daraus erga-
ben sich fiir ihn damals das Recht und die Pflicht, gegebenen-
falls Masseforderungen klageweise geltend zu machen, um
deren Verjdhrung zu verhindern. In der Aufforderung durch
Viktor Eflll, in dieser Richtung titig zu werden, lag daher
nicht die Erteilung einer Prozefivollmacht, sondern der Hin-
weis auf die Pflichten von Rechtsanwalt LEJl} als Konkurs-
verwalter. Fir die Erteilung einer ProzefBvollmacht bestand
aus rechtlichen Griinden iiberhaupt kein AnlaB. Zur Zeit des
Schreibens von Gerold E@ll ging es darum, einen Vergleich
zustande zu bringen, nachdem der BeschluB iiber die Ableh-
nung des Antrags auf Erdffnung des Vergleichsverfahrens und
die Eroffnung des Anschluflkonkurses im Beschwerdeweg auf-
gehoben worden war. Dem von der Kl&dgerin zitierten Satz,
das Schicksal des Unternehmens liege in der Hand von
Rechtsanwalt L@, geht die Feststellung voraus:



", .. Grundsidtzlich kann (der ausgearbeitete Vergleichs-
vorschlag) nur eingereicht werden, wenn er Ihre Zustim-
mung findet". Der Hinweis, daB er das Schicksal des Unter-
nehmens Eff in Hinden halte, sollte somit Rechtsanwalt
I.- die Bedeutung seiner Entscheidung vor Augen fiihren,
Es bestand in diesem Zusammenhang keinerlei Grund zur
Erteilung einer ProzeBvollmacht fiir kiinftige Rechtsstrei-
tigkeiten. Dies gilt auch fiir die weitere AuBerung in dem
Schreiben von Gerold E.II', es kénne sich alles noch zum
Positiven wenden, wenn Rechtsanwalt LY} scine schiitzende
Hand weiterhin {iber das Unternehmen halte. Zu alldem kommt
hinzu, daB Gerold Effili} damals nicht mehr Generalbevoll-
médchtigter seines Vaters gewesen ist und daher Rechtsanwalt
LY nicht hitte bevollmichtigen kénnen,

Den weiteren Urkunden (GA 29, 30/31, 32, 42, 44, 45,
48) 14Bt sich kein Hinweis auf eine stillschweigend erteilte
Prozefivollmacht oder die Genehmigung der Prozeffiihrung ent-
nehmen. Mit ihnen hdtte auch in Verbindung mit der Beweis-
aufnahme des Vorprozesses nicht der Nachweis der Bevoll-
méchtigung von Rechtsanwalt L@l erbracht werden konnen.
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Die von der Kldgerin nachtrédglich aufgefundenen
Urkunden hdtten nach alldem nicht zu einer glinstigeren
Entscheidung fiir diese gefiihrt. Deshalb war die Resti-
tutionsklage als unbegriindet abzuweisen.

Stimpel Dr. Schulze Dr. Bauer
Dr. Kellermann Bundschuh
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