Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

ZPO § 80 Abs. 1

Eine Berufung ist unzulidssig, wenn der Rechtsanwalt

des Rechtsmittelkligers auf Riige des Gegners keine
schriftliche Vollmacht zu den Akten gibt. Dieser Mangel
kann im Revisionsrechtsug nicht behoben werden.
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BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL Verkiindet am
17. Dezember 1970

Pohl,
Justizhauptsekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

IX ZR 282/69

in dem Entschiddigungsrechtsstreit

Margarethe E (D .
@R @l ro:¢, ', G :ocland,

als Erbin des Bert Maxiwilian EED,
Kldgerin und Revisionskligerin,

- ProgzeBbevollmiéchtigter: Rechtsanwalt Dr. (NP -
gegen

Land Nordrhein-Westfalen,
vertreten durch den Regierungspr¥sidenten in Kidln,

Beklagten und Revisionsbeklagten



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 17. Dezember 1970 unter
Mitwirkung des Senatsprisidenten Mai und der Bundesrich-
ter von der Miihlen, Henkel, Fuchs und Dr. Thumm

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Klidgerin gegen das Urteil
des 11. Zivilsenats (Entschddigungssenats)
des Oberlandesgerichts Kdln vom 30. Mai 1969
wird zuriickgewliesen.

Das Berufungs- und Revisionsverfahren ist
gebilihren- und auslagenfrei; die auBergericht-
lichen Kosten der beiden Rechtszlige triédgt

die Klagerin.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Den Entschiddigungsantrag des 1904 geborenen Bert
Maximilian E@P lehnte die Behtrde ab, weil der jiidische
Antragsteller die Voraussetzungen der §§ 4, 149 bis
166 BEG nicht erfiille und vor der Verfolgung Ssterreichi-
scher Staatsbirger gewesen sei (§ 166 ¢ BEG).

In seinem Namen erhoben die Rechtsanwidlte Dr. G{lllD.

or. PE» und KAl Klage mit dem Antrag, Entschidi-
gungsleistungen nach dem BEG-SchluBgesetz zu gewidhren.
Obwohl sie mit der am 11. Januar 1968 zugestellten Ter-
minsladung aufgefordert worden waren, ProzeB8vollmacht
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nachzureichen, die Klage zu beziffern und zu begrilinden,
und im Termin vom 14. Mdrz 1968 ihnen unter Hinweis auf
§ 89 ZPO aufgegeben worden war, die fehlende Vollmacht
bis 30. Mdrz 1968 vorzulegen, &uBerten sie sich nicht.
Das Landgericht wies deshalb die Klage als unzulidssig
ab und legte den Rechtsanwidlten die auBergerichtlichen
Kosten auf.

Die Rechtsanwdlte legten Berufung ein und zeigten
in der Begriindung an, daB8 Bert Maximilian E{jjjjp verstor-
ben sei und sie das Verfahren fiir die Erben aufnihmen.

Nachdem das beklagte Land die Riige der fehlenden
Prozelvollmacht angekiindigt hatte und die Rechtsanwdlte
darauf hingewiesen worden waren, daB8 sich entgegen ihrer
Behauptung eine ProzeBvollmacht nicht in den Entschddi-
gungsakten befinde, legten sie das Mandat nach Ladung zur
miindlichen Verhandlung nieder, weil sie keine schriftliche
Vollmacht erhalten hdtten.

Entsprechend dem Antrag des beklagten Landes verwarf
das Oberlandesgericht am 30. Mai 1969 die Berufung und
legte den Rechtsanwdlten Dr. GEll®, Dr. NP und
D die Kosten des Berufungsverfahrens einschlieBlich
der Gerichtskosten auf, deren Erhebung angeordnet wurde
(§ 225 Abs. 2 Satz 1 BEG).

Am 3. September 1969 reichten die Rechtsanwdlte eine
Durchschrift der Verfiigung des High Court of Justice in
London, nach der der NachlaB des am 17. Juli 1968 verstor-
benen Bert Maximilian EWjjjjj§ von seiner Witwe und Erbin
Margarethe HjjJverwvaltet wird, sowie eine von Margarethe
FEllD unterzeichnete ProzeBvollmacht mit folgendem Wort-
laut ein:



"Hierdurch bestiatigen wir als Erben des Herrn
Bert Maximilian daB8 der Erblasser und
wir die Herren Rechtsanwdlte Dr. ’
D r. PP und K. K@D in beauf-
tragt und bevollmidchtigt haben, Entechiadigungs-
angpriiche nach dem BEG geltend zu machen. Die
Anwiilte waren beauftragt und bevollmiéichtigt
zur Erhebung einer Klage beim Landgericht in
K6ln (Verfahren 53 O (Entsch) 118/67) und gzur
Einlegung einer Berufung beim Oberlandesge-
richt in K6ln (Verfahren 11 U (Entsch) 155/68).
Die schriftlichen Vollmachtsformulare sind den
genannten Anwidlten nicht rechtzeitig iibersandt
worden; die Vollmachten sind jedoch brieflich
und telefonisch erteilt worden. Vorsorglich
erteilen wir hierdurch nochmals die ProgeSvoll-
macht."

Mit der Revision wird namens der nunmehrigen Kliégerin,
der Erbin des Bert Maximilian Efjjd beantragt, das Beru-
fungsurteil aufguheben und die Sache an das Oberlandesge-
richt suriickzuverweisen. Das beklagte Land ist im Revi-
sionsrechtssug nicht vertreten.

Entscheidungegriinde

Die Revision ist nicht gerechtfertigt.

Das Oberlandesgericht hat die Berufung gegen das die
Klage als unzulissig abweisende Urteil zu Recht verworfen.

1. Eine Berufung ist nur gzulassig, wenn der Rechts-
anwalt, der namens einer Partei das Rechtsmittel einlegt,
gu dieser ProzeBShandlung erm#chtigt ist (RGZ 66, 37; BGH,
BeschluB8 vom 26. November 1953 - IV ZR 127/53 - als Leit-
satz abgedruckt LM Nr. 4 zu § 97 ZPO und BB 1953, 1024).
Er ist es dann nicht, wenn er bis zur Verkiindung des Beru-



fungsurteils ohne Prozefvollmacht gehandelt hat. Riigt
der Gegner ihr Fehlen im Berufungsverfahren (§ 88 ZPO),
80 kann die Bevollmdchtigung nur dadurch nachgewiesen
werden, daf der Rechtsanwalt eine schriftliche Proze8S-
vollmacht zu den Akten reicht (§ 80 Abs. 1 ZPO).

Danach war das von den Rechtsanwdlten Dr. GO,
Dr. P und XK@ eingelegte Rechtsmittel bei Ver-
kiindung des Berufungsurteils unzulédssig. Weder im vorge-
schalteten Verfahren bei der Entschiddigungsbehdrde (vgl.
BGH RzW 1961, 132 Nr. 29; Urteil vom 19. Mirz 1970 -
IX ZR 277/67 -) noch im ersten Rechtszug noch im Beru-
fungsverfahren, in dem das beklagte Land das Fehlen der
Vollmacht geriigt hatte, konnten die Rechtsanwdlte eine
ProzeSvollmacht des Bert Maximilian E{jjjj9 oder eines Erben
zu den Akten geben und legten deshalb das Mandat nieder.
Ausg den Entschéddigungsakten ist entgegen der Meinung der
Revision keine Bevollmidchtigung der Anwdlte zu entnehmen.
Keines der Schreiben des Erblassers Bert Maximilian EfJ®
148t den Willen erkennen, daB8 die Anwdlte im Entschidi-
gungsverfahren vor der Behtrde oder den Gerichten erméch-
tigt seien, ihn zu vertreten. Die Prozeffilhrung der An-
walte wurde bis zur Verkiindung des Berufungsurteils weder
vom Erblasser noch einem Erben genehmigt.

2. Dieser Mangel einer Rechtsmittelvoraussetzung
kann im Revisionsverfahren nicht mehr behoben werden. 2Zu
Unrecht beruft sich die Revision auf die nach Zustellung
des Berufungsurteils am 3. September 1969 eingereichte
Vollmachtsurkunde.

Rechtsmittelvoraussetzungen, soweit sie nicht ohne-
hin an Pristen gebunden sind (§§ 516 bis 519, 552 bis 554,
577 Z2PO), milssen bis zum SchluB8 der mindlichen Verhandlung



des Rechtsmittelgerichts vorliegen. Es kann nicht darauf
ankommen, ob der Rechtsmittelkldger eine dieser Voraus-
setzungen erst nach AbschlufBl des Rechtsmittelzuges schafft,
Dies gilt insbesondere fir die Vollwmacht des Rechtsan-
walts, der namens einer im ersten Rechtszug unterlegenen
Partei ein Rechtsmittel einreicht. Die Vorlegung einer
Vollmachtsurkunde nach Abschlul der Instanz kann an dem
Fehlen der Rechtsmittelvoraussetzung auch dann nichts an-
dern, wenn auf die Urkunde im Revisionsverfahren Bezug
genommen wird und damit die ProzeB8fiihrung der Rechtsan-
wiilte des Berufungsrechtszugs gemdB § 89 Abs. 2 ZPO geneh-
migt werden soll. Das Revisionsgericht ist zwar bei der
Priifung von ProzeS- und Rechtsmittelvoraussetzungen an die
tatsdchlichen Feststellungen des Berufungsgerichts und die
Sachdarstellung in den Vorinstanzen entgegen § 561 ZPO
nicht gebunden. Es hat aber den Tatsachenstoff des Beru-
fungsrechtszugs und neues Vorbringen des Revisionskligers
nur dahin frei zu wilirdigen, ob die ProzeB- oder Rechtsmit-
telvoraussetzungen im maSgebenden Zeitpunkt der letzten
miindlichen Verhandlung des Berufungsgerichts fehlten oder
gegeben waren (BGHZ 31, 279, 283). Deshalb kann Tatsachen-
stoff nur aus der Zeit vorher nachgebracht und vom Revi-
sionsgericht verwertet werden (BGH Urteil vom 19. Mdrz 1970
- IX ZR 277/67).

Danach kbnnte die Behauptung der Revisionsklédgerin,
der Erblasser und nach seinem Tode die Erben hdtten die
Rechtsanwdlte Dr. G, Dr. PEED urd X@Priindlich
bevollmédchtigt, Klage gegen den ablehnenden Bescheid ein-
zureichen und Berufung einzulegen, zwar vom Revisionsrich-
ter zu beachten sein; denn dieses Geschehen liegt vor der
miindlichen Verhandlung des Berufungsgerichts. Ob die am
3. September 1969 vorgelegte, von der Revisionskldgerin



unterzeichnete Urkunde dem Senat die Uberzeugung ver-
gchaffen k¥nnte, daB Bert Maximilian FJj§ oder seine
Erbin die Anwdlte des ersten und zweiten Rechtszugs zur
ProzefSfiihrung und Einlegung der Berufung ermidchtigt hat-
te, ist jedoch unerheblich. Die Zuldssigkeit der Beru-
fung setzt voraus, daB8 bis zur letzten miindlichen Ver-
handlung des Berufungsgerichts eine schriftliche ProgeB-
vollmacht vorgelegt war. § 80 Abs. 1 ZPO 1dB8t eindeutig
erkennen, da8 im Parteiproze8 (§ 88 Abs. 2 ZPO) und im
AnwaltsprozeB auf Riige des Gegners (§ 88 Abs. 1 ZPO) die
bloBe Behauptung des Vertreters, bevollmdchtigt zu sein,
nicht genligt; die Vollmacht ist durch Einreichung der
Urkunde zu den Akten des Gerichts nachzuweisen. Es kann
offen bleiben, ob das im ersten Rechtszug eines Entschddi-
gungsrechtsstreits von Amts wegen (§§ 224 Abs. 1, 209

Abs. 1 BEG, § 88 Abs. 2 ZPO) zu beriicksichtigende Fehlen
dieser ProgeBvoraussetzung durch die Genehmigung des Pro-
zeB8bevollmdchtigten im Berufungsverfahren, in dem auf
Seiten des Kldgers Anwaltsgzwang besteht (§ 224 Abs. 2

Satz 1 BEG, § 78 Abs. 1 ZPO), mithin eine Prifung der
Bevollmidchtigung von Amts wegen nicht stattfindet, geheilt
werden kann (vgl. BGHZ 10, 147). Das beklagte Land hat die
Riige der fehlenden ProzeBvollmacht in der Berufungserwi-
derung angekiindigt und durch den Antrag, die Berufung als
unzuliassig zu verwerfen, in der miindlichen Verhandlung er-
hoben. Gegeniiber dieser Riige konnten die Rechtsanwdlte

Dr. G, Or. "D und K ihre Bevollmédchtigung
als Voraussetzung der Zulidssigkeit ihres Rechtsmittels

nur noch dadurch nachweisen, daB sie eine schriftliche
Vollmacht dessen, fiir den sie die Berufung eingelegt hat-
ten, bis zum SchluB der Rechtsmittelverhandlung zu den Ge-
richtakten gaben. Das ist nicht geschehen. Die danach am

3., September 1969 eingereichte Urkunde darf das Revisions-
gericht nicht mehr beriicksichtigen.




3. Die Kostenentscheidung des Berufungsgerichts
kann nicht bestehen bleiben. Sie kinnte dann gerecht-
fertigt sein, wenn das Berufungsurteil nicht gegen die
Kldgerin wirken wiirde. Das Gegenteil muB8 auf Grund der
am 3. September 1969 vorgelegten Urkunde und der Revi-
sionsbegriindung angenommen werden (§ 89 Abs. 2 ZPO).
Die Klagerin kann sich, jedenfalls gegenilber ihren
Rechtsanwdlten des ersten und zweiten Rechtszugs nicht
mehr darauf berufen, nicht Partei des vorliegenden
Rechtsstreite zu sein. Die im BeschluB des Bundesge-
richtshofs vom 26. November 1953 - IV ZR 127/53 - darge-
legten Griinde, dem Anwalt, der das Rechtsmittel ohne Voll-
macht und ohne Genehmigung der Partei eingereicht hat,
die Kosten seines Rechtsmittels aufgzuerlegen, treffen hier
nicht zu. Die auBergerichtlichen Kosten des Berufungsver-
fahrens hat deshalb die Kligerin zu tragen (§ 209 Abs. 1
BEG, § 97 Abs. 1 ZPO). Ihr zusdtzlich die Gerichtskosten
des zweiten Rechtszugs gemdB § 225 Abs. 2 BEG aufzuerle-
gen, sieht der Senat keinen AnlaSB.



Die Entscheidung liber die Kosten des Revisionaver-
fahrens beruht auf §§ 225 Abs. 1, 209 Abs. 1 BEG;
§ 97 Abs. 1 ZPO.
Mai von der Miihlen Henkel

Puchs Dr. Thumm
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