Nachschlagewerk: ja
BGHZ : nein

ZPO § 176

Durch Anzeige des ProzeBgegners an das Gericht wird ein
ProzeBbevollmichtigter allenfalls dann i. S. des § 176
ZPO "bestellt", wenn die vertretene Partei oder ihr Ver-
treter dem Prozefigegner zuvor vom Bestehen einer Prozef-
vollmacht Kenntnis gegeben haben.

ZPO § 91 a

Im Rahmen der nach § 91 a Abs. 1 Satz 1 ZPO zu treffenden
Billigkeitsentscheidung ist ein materieller Kostenerstat-
tungsanspruch allenfalls dann beachtlich, wenn sein Be-
stehen sich ohne besondere Schwierigkeiten, insbesondere
ohne weitere Beweisaufnahme feststellen 1l#8t.
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Der IV b - Zivilsenat des Bundesgerichtshéfs hat

am 1. Oktober 1980 durch den Vorsitzenden Richter
Dr. Grell und die Richter Lohmann, Dr. Seidl, Dr.
menrdhr und Dr. Zopfs mit Zustimmung der Parteien
ne miindliche Verhandlung

beschlossen:

Der Beklagte trdgt die Kosten des Revisions-
rechtszuges sowie die Kosten, die durch sei-
ne Sdumnis im Termin vor dem Amtsgericht Le-
verkusen am 9. Februar 1979 entstanden sind.
Die weiteren Kosten des Rechtsstreits werden
gegeneinander aufgehoben.

Streitwert: Bis zur Erledigungserklirung
3 000 DM,
filr das weitere Verfahren
2 900 DM.

Grinde :

Nachdem die Parteien den Rechtsstreit liberein
mend fiir erledigt erkl&drt haben, ist ilber die Kos
unter Beriicksichtigung des bisherigen Sach- und S
standes nach billigem Ermessen zu entscheiden

Blu-
oh-

stim-
ten
treit-

(§ 91 a Abs. 1 ZPO). Die in diesem Rahmen vorzunehmende
Prifung ergibt, daB die Revision des Beklagten voraus-

sichtlich ohne Erfolg geblieben wire.

1. Es 1ist nicht ersichtlich, daB das angefochtene
Urteil - wie die Revision ohne ndhere Ausfilhrungen ge-
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riigt hat - auf einer Verletzung des materiellen Rechts
berunt. Zudem hat der Beklagte sich insoweit selbst in
die Rolle des Unterlegenen begeben, indem er der Ki#d-
gerin- - wie die Revisionsbegriindung ausfiihrt - entspre-
chend dem Urteilsausspruch des Oberlandesgerichts Aus-
kunft erteilt hat. Im Rahmen der nach § 91 a ZPO zu
treffenden Entscheidung ist daher davon auszugehen, das
er zur Erteilung dieser Auskunft verpflichtet war.

2. Die Revisionsbegriindung macht geltend, die Klage
sei entgegen § 176 ZPO nicht dem fir den Rechtszug be-
stellten ProzeBbevollmichtigten des Beklagten zugestellt
worden, und hitte daher als unzuldssig abgewiesen werden
miissen. Darin kann ihr nicht gefolgt werden. Wenn die
Klage nicht ordnungsgem#fB zugestellt war, hatte dies zu-
ndchst nur die Folge, daB uUber den Klageanspruch nicht
sachlich entschieden werden durfte, bis die Zustellung
nachgeholt oder der Mangel geheilt war. Hingegen durfte
die Klage nicht schon aus diesem Grunde abgewiesén wer-
den.

3. Die Revision macht ferner geltend, das Versiumnis-
urteil vom 9. Februar 1979 sei nicht in gesetzlicher Wei-
se ergangen, weil der Beklagte nicht sdumig gewesen sei,
so daB ihm nicht nach § 344 ZPO die Kosten des S#dumnis-
verfahrens hdtten auferlegt werden dirfen. Auch diese Rii-
ge ist unbegriindet.

Das Versiumnisurteil hdtte nicht ergehen diirfen,
wenn die Klage nebst Terminsladung dem Beklagten nicht
ordnungsgemidf zugestellt worden widre. Das ist jedoch
nicht der Fall, wie bereits das Berufungsgericht zu-
treffend angenommen hat.
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a) Entgegen der Ansicht der Revision war die Zustel-
lung nicht deshalb fehlerhaft, weil sie nicht an den
erstinstanzlichen Prozefibevollmichtigten des Beklagten,
sondern an diesen selbst bewirkt worden ist. Nach § 176
ZP0 milssen allerdings Zustellungen, die in einem anhidngi-
gen Rechtsstreit bewirkt werden sollen, an den fiir den
Rechtszug bestellten Prozefibevollmichtigten erfolgen.

Das gilt auch fiir die Zustellung der Klage, da die Vor-
schrift nur die Anhdngigkeit, nicht aber die Rechtshingig-
keit der Sache voraussetzt (abweichend Stein/Jonas/Pohle
ZPO 19, Aufl., § 176 Anm. I 1). Im Zeitpunkt der Klagezu-
stellung war Rechtsanwalt Dr. Schwericke aber noch nicht
zum ProzeBbevollmichtigten des Beklagten bestellt. Zwar
war er in der Klageschrift vom 8. Januar 1979 als Pro-
zeBbevollmiichtigter des Beklagten bezeichnet worden. Die-
se einseitige Erklirung der Kligerin geniigte aber nicht,
um ihn im Sinne des § 176 ZPO als "bestellt" anzusehen.
Die Bestellung geschieht in der Weise, daB die vertrete-
ne Partei oder ihr Vertreter dem Gericht oder dem Gegner
von dem Vertretungsverhidltnis Kenntnis gibt, wobei er-
kennbar gemacht werden muf3, daf8 der Vertreter eine Pro-
zeBvollmacht, also eine das ganze Verfahren umfassende
Vertretungsmacht haben soll (BGHZ 61, 308, 311). Daran
fehlte es hier im Zeitpunkt der Klageerhebung. Dem Gericht
gegeniiber hatten der Beklagte oder Rechtsanwalt Dr. S-
’ ein solches Vertretungsverhdltnis nicht angezeigt.
Es ist auch weder festgestellt noch auch nur behauptet,
daB sie damals der Klidgerin oder ihrem ProzefBbevollmich-
tigten davon Kenntnis gegeben h#dtten, daB der Beklagte
dem Rechtsanwalt Dr. Schwericke Prozefvollmacht erteilt
habe. Vielmehr hat die Kl&gerin selbst hierzu lediglich
vortragen lassen, sie und ihre ProzeBbevollmdchtigten
hétten gewuBt, daB der Beklagte durch Réchtsanwalt Dr.



SE® vortreten werde, der in der Vorkorrespondenz
fortlaufend fiir den Beklagten tdtig gewesen sei (Schrift-
satz vom 2, November 1979 S. 3). Dieser vorgerichtlichen
Tdtigkeit des Anwalts war das Bestehen einer Prozefivoll-
macht fiir einen etwaigen kiinftigen Rechtsstreit indessen
nicht ohne weiteres zu entnehmen.

Auf die von der Revision in den Verdergrund gestell-
te Frage, ob dem Gericht die erforderliche Kenntnis von
der Bestellung (vgl. BGHZ 61, 310) auch dadurch verschafft
werden kann, dafl der Gegner - hier also die Kldgerin -
ihm das Bestehen des Vertretungsverhdltnisses anzeigt,
kommt es nach alledem nicht an. Eine Anzeige des ProzeB-
gegners kann die Wirkung des § 176 ZPO allenfalls dann
ausldsen, wenn die vertretene Partei oder ihr Vertreter
dem Gegner vom Bestehen einer ProzeBvollmacht Kenntnis
gegeben haben (ebenso Wieczorek ZPO 2. Aufl. § 176 Anm.

B J a 2; die Bemerkung bei Z&ller/Stephan ZPO 12. Aufl.

§ 176 Anm. 2 - "Bekanntgabe durch den Gegner, z.B. in
der Klageschrift" - diirfte nichts Gegenteiliges besagen).
Daran fehlte es hier.

b) Wie das Berufungsgericht zutreffend ausgefiihrt
_hat und die Revision insoweit nicht bezweifelt, ist die
Klage nebst Terminsladung dem Beklagten ordnungsgemif
durch Niederlegung bei der Postanstalt gem#B § 182 ZPO
zugestellt worden. Dem steht nicht entgegen, daB der
Postbeamte die vorgeschriebene schriftliche Mitteilung
ilber die Niederlegung in den Hausbriefkasten geworfen
hat, der zur Aufnahme auch der fiir die Kl&gerin bestimm-
ten Postsachen bestimmt war. Die Vorschrift des § 185
ZPO ist insoweit nicht anwendbar (ebenso im Ergebnis
Wieczorek aa0 § 185 Anm. A I).
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Die ordnungsmifige Zustellung hat ihre Wirkung auch
nicht nachtriglich dadurch verloren, daB die Kldgerin
die Mitteilung Uber die Niederlegung aus dem Hausbrief-
kasten entnommen und dem Postbeamten am ndchsten Tage
wieder mitgegeben hat. Ob sie sich hierdurch gegeniiber
dem Beklagten schadensersatzpflichtig gemacht hat und
ihm deshalb zum Ersatz der ihm erwachsenen Kosten ver-
pflichtet ist, kann entgegen der Ansicht der Revision
nicht berlicksichtigt werden. Ein sog. materieller Kosten-
erstattungsanspruch ist im Rahmen der nach § 91 A ZPO
zu treffenden Billigkeitsentscheidung allenfalls dann
beachtlich, wenn sein Bestehen sich ohne besondere Schwie-
rigkeiten, insbesondere ohne weitere Beweisaufnahme fest-
stellen 148t (vgl. OLG Stuttgart VersR 1973, 627; OLG
Hamburg NJW 1975, 2206, 2207; OLG Kéln NJW 1978, 111,
112; Stein/Jonas/Leipold ZPO 20. Aufl. § 91 a Rdn. 29).
Das ist hier nicht der Fall. Das Berufungsgericht hat
eine schuldhafte Pflichtverletzung der Klédgerin, ohne
die eine Schadensersatzpflicht gegeniliber dem Beklagten
nicht in Betracht kommt, nicht festgestellt. Die Aussa-
gen der Kldgerin und des Postbeamten Haustein bei ihrer
Vernehmung durch das Amtsgericht (Niederschrift vom 8,
Mai 1979 S. 2 f) sprechen eher gegen ein Verschulden der
Kldgerin.



4, Da die Revision voraussichtlich erfolglos geblie-
ben wdre, sind die Kosten des Revisionsrechtszuges dem
Beklagten allein aufzuerlegen. Die Kosten der Vorinstan-
zen sind gegeneinander aufzuheben, wie das Berufungsge-
richt bereits entsprechend dem beiderseitigen Obsiegen
und Unterliegen - insoweit von den Parteien nicht ange-
griffen - entschieden hat. Ebenso bleibt es dabei, dafi
der Beklagte die durch seine Siumnis entstandenen Kosten
triagt.

Dr. Grell Lohmann
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