Nachschlagewerk: ja

BGHZ: nein

ZPO § 51 Abs. 1

Klagt der urspriingliche Inhaber einer sicherungshalber abge-~
tretenen Forderung diese zuldssig in gewillkiirter Prozef3-
standschaft ein und tritt erst danach sein Vermdgensverfall
zutage, so bestehen jedenfalls dann keine Bedenken gegen die
Fortdauer seiner ProzeBfiihrungsbefugnis, wenn der Zessionar
fiir den Fall des Unterliegens dem Gegner Bankbiirgschaften
anbietet, die dessen volles ProzeBkostenrisiko abdecken
(Fortfilhrung von Senatsurteilen BGHZ 96, 151; NJW 1989, 1932
und vom 11. Mai 1989 - VII ZR 150/88 = BauR 1989, 610 =

ZfBR 1989, 199).
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IM NAMEN DES VOLKES

VII ZR 49/89

URTEIL Verkiindet am:

21. Dezember 1989
Werner
Justizamtsinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Firma Bauunternehmung GmbH i.L., vertreten durch

den Liquidator Dipl.-Betriebswirt Klaus Dieter W{llB,
LI St:2fe 16, RG-SO,

- Prozefbevollmdchtigte:

Klagerin, Berufungsbeklagten,
AnschlufBberufungskldgerin und
Revisionsklagerin,

Rechtsanwdlte Dr. () und
Dr. V. -

gegen

den SBl, Kbrperschaft des 6ffentlichen
Rechts, vertreten durch den Vorsteher, M StraBe 261,

SO

- ProzeBbevollmidchtigte:

WI

Beklagten, Berufungsklédger,
AnschlufBberufungsbeklagten und
Revisionsbeklagten,

Rechtsanwédlte Prof. Dr. @ und



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

¥

Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf

die miindli

che Verhandlung vom 21. Dezember 1989 durch den

Vorsitzenden Richter Dr. Girisch und die Richter Bliesener,

Prof. Quack, Dr. HaB und Hausmann

fir Recht

W

i

erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das
Urteil des 4. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Saarbriicken vom 16. Dezember 1988
im Kostenpunkt und insoweit aufgehoben,

als die Klage abgewiesen worden ist.

In diesem Umfang wird die Sache zur neuen
Verhandlung und Entscheidung, auch iiber
die Kosten des Revisionsverfahrens, an das

Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Die Kl&gerin begehrt die Zahlung von Restwerklohn in
H6he von noch 1.199.075,52 DM nebst Zinsen. Sie fithrte auf-
grund Vertrages vom 5. November 1979 mit dem Beklagten Erd-,
Maurer- und Rohrverlegungsarbeiten fiir den Hauptsammler in
0. durch.

Die Kl&gerin trat die Werklohnforderung bereits vor
Klageerhebung an die Kreissparkasse S. ab. Mit am 23. Mdrz
1984 eingegangener Klage machte die Kl&gerin den von ihr in
der Schlufirechnung vom September 1983 ermittelten Restwerk-
lohn erstmals - entsprechend der Ermdchtigung der Zessiona-
rin im eigenen Namen - gerichtlich geltend; die erwdhnte Ab-
tretung offenbarte sie zundchst nicht. Am 11. Dezember 1985
wurde die Erdffnung des Konkursverfahrens iiber ihr Vermdgen

mangels kostendeckender Masse abgelehnt.

Die Kldgerin hat von dem Beklagten - bereits im landge-
richtlichen Verfahren - zuletzt Zahlung an die Kreissparkas-
se verlangt. Der Beklagte ist der Forderung und der ProzeB-
fihrung durch die Kldgerin entgegengetreten. Die Kl&dgerin
befindet sich mittlerweile in Liquidation. Seit Januar 1986
ist die Abtretung offengelegt.

Die vor dem Landgericht zum gr6ften Teil obsiegende
Kldgerin hat - in H6he von 2.052.592 DM, wovon 38.000 DM auf
erstinstanzliche Kosten entfallen sollen - Sicherheitslei-
stung durch selbstschuldnerische Biirgschaft der genannten
Kreissparkasse erbracht. In der miindlichen Berufungsverhand-
lung bot die Klagerin zudem "zur Absicherung aller dem Be-
klagten eventuell aus der Fortfithrung des Rechtsstreits



erwachsenden Kostenerstattungsanspriiche" eine Biirgschaft der
Sparkasse iiber weitere 60.000 DM an. Der Prozefbevollmdch-
tigte des Beklagten lehnte jedoch den Abschlufl eines Biirg-
schaftsvertrages als nicht von seiner Vollmacht gedeckt ab.
Das von der Kldgerin nach AbschluB der miindlichen Berufungs-
verhandlung, aber vor Verkiindung des Berufungsurteils, wie-
derholte Angebot, einen entsprechenden Biirgschaftsvertrag

abzuschlieBen, nahm der Beklagte ebenfalls nicht an.

Das Landgericht hat der Klage - im weiterverfolgten Um-
fang - stattgegeben, das Oberlandesgericht hat sie fiir unzu-
ldssig gehalten und abgewiesen. Mit der - angenommenen - Re-
vision, die der Beklagte zuriickzuweisen bittet, erstrebt die
Kldgerin die Wiederherstellung des landgerichtlichen Ur-
teils.

Entscheidungsagriinde:

Das Berufungsgericht nimmt an, es liege kein schutzwir-
diges Eigeninteresse der Kladgerin an der Geltendmachung des
fremden Rechts im eigenen Namen vor. Es sei zu besorgen, daf
gegen die Kldgerin gegebenenfalls weder Kostenerstattungsan-
spriiche des Beklagten noch Gebiihrenforderungen der Landes-

kasse durchgesetzt werden kénnten.

Hiergegen wendet sich die Revision mit Erfolg.

1. Nach stdndiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs

darf jemand ein fremdes Recht aufgrund einer ihm von dem
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Berechtigten erteilten Ermdchtigung im eigenen Namen im Pro-
zeB3 verfolgen, sofern er hieran ein eigenes schutzwlirdiges
Interesse hat (sog. gewillkiirte Prozeflstandschaft; vgl.

BGHZ 100, 217, 218 m.N.; zuletzt Senatsurteil NJW 1989, 1932
und vom 11. Mai 1989 - VII ZR 150/88 = BauR 1989, 610 =

ZfBR 1989, 199).

2. Die Ermdchtigung muf3 wirksam erteilt worden sein und

darf nicht nachtrdglich entfallen sein.

Das hat das Berufungsgericht jedoch ohne Rechtsirrtum
angenommen. Anhaltspunkte fiir eine von vornherein bestehende
Sittenwidrigkeit (§ 138 BGB) der Ermdchtigung sind weder
vorgetragen noch sonst ersichtlich. DaB im Zeitpunkt der Ab-
tretung und Ermdchtigung die Sittenwidrigkeit begriindende
Umstdnde vorgelegen hdtten, ist nicht dargetan. Insbesondere
kann nach dem Sach- und Streitstand nicht etwa angenommen
werden, die Ermdchtigung sei in dem BewulBltsein oder gar mit
dem Ziel der "Risikoverlagerung" erteilt worden. Die Ermach-
tigung ist auch nicht nachtrdglich sittenwidrig geworden; es
kommt insoweit auf die Verh&dltnisse im Zeitpunkt ihrer Er-
teilung an (Senatsurteil NJW 1989, 1932, 1933 m.N.).
SchlieBlich hat die Sparkasse die Ermdchtigung auch nie

widerrufen.

3. Ein eigenes schutzwlirdiges Interesse der Kl&agerin
daran, die Klageforderung im eigenen Namen gegen den Beklag-
ten weiter gerichtlich geltend zu machen, ist entgegen der

Annahme des Berufungsgerichts hier zu bejahen.

a) Das schutzwiirdige Eigeninteresse ist beispielsweise

angenommen worden, wenn der Verkdufer einer abgetretenen



Forderung diese wegen der ihn treffenden Gewdhrleistung aus
§ 437 BGB einklagt (BGH NJW 1979, 924, 925). Dieses Interes-
se ist ferner anzuerkennen, wenn der Zedent abgetretene Ge-
wdhrleistungsanspriiche geltend macht, weil im Falle der
Nichtdurchsetzbarkeit der abgetretenen Rechte seine subsidi-
dre Eigenhaftung wieder auflebt (vgl. Senatsurteil BGHZ 70,
389, 394). Ganz dhnlich liegt es im Streitfall, in dem die
Klagerin ihre behaupteten Anspriiche "zur Deckung von Schul-
den" an die Sparkasse abgetreten hat. Hier ist zudem durch
die landgerichtliche Beweisaufnahme ein Prozeflstand er-
reicht, dessen Erhalt allein verniinftiger wirtschaftlicher
Prozeffiihrung entspricht und deshalb beiden ProzeBparteien
nur dienlich sein kann. Auch angesichts dessen sind an die

Fortdauer des Eigeninteresses des urspriinglichen Gl&ubigers

der eingeklagten Forderung an deren Geltendmachung keine zu
strengen Anforderungen zu stellen (vgl. etwa Senatsurteil
NJW 1989, 1932, 1933).

b) Schutzwiliirdig ist dieses Interesse der Klagerin al-
lerdings nur dann, wenn der Beklagte durch die gewdhlte Art
der ProzeBfiilhrung nicht unbillig benachteiligt wird
(BGHZ 96, 151, 155 f). Auch das ist hier aber nicht der
Fall.

Es kann schon nicht unterstellt werden, dafl mit der ge-
wdhlten Verfahrensweise der Zweck verfolgt wird, den Beklag-
ten ungerechtfertigt schlechterzustellen. Fiir eine solche
Annahme fehlt nach den Feststellungen jeder konkrete An-
haltspunkt. Gegen sie spricht das Bestreben der Klagerin,
den Beklagten wegen seines ihm bei erfolgloser Klage zuste-
henden Kostenerstattungsanspruches vorab durch Biirgschaft
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gerade der Zessionarin zu sichern. Diese Bemiihungen der Kl&-
gerin werden auch nicht dadurch in Frage gestellt oder gar
vollends entwertet, daB der Beklagte sie fiir unzureichend
bzw. verspdtet gehalten hat. Die Annahme des Angebots auf
Abschlufl eines Biirgschaftsvertrages hdtte dem Beklagten

keinesfalls nachteilig sein k&nnen.

c) Auch dem Senatsurteil BGHZ 96, 151 (vgl. dazu
Boecken/Krause NJW 1987, 420; Biilow WuB VII A § 51 Abs. 1
ZPO 1. 86; Crezelius EWiR 1986, 203; Olzen JR 1986, 289;

K. Schmidt JuS 1986, 318), auf das sich das Berufungsurteil
zu Unrecht beruft, ist nichts anderes zu entnehmen. Aus die-
ser Entscheidung folgt lediglich, daB einer iiberschuldeten,
vermégenslosen GmbH oder GmbH & Co.KG , die keine Aussicht

hat, die Geschdfte fortzufilhren, in aller Regel das schutz-

wirdige Eigeninteresse daran fehlt, abgetretene Forderungen
nach Offenlegqung der Abtretung im eigenen Namen und auf ei-
gene Kosten mit Ermdchtigung des neuen Gl&ubigers zu dessen
Gunsten einzuklagen. Eine unzumutbare Beeintrdchtigung der
verklagten Partei ist nach dem genannten Senatsurteil regel-
médfBig darin zu sehen, daB der ihr bei erfolgloser Klage zu-
stehende Kostenerstattungsanspruch infolge Zahlungsunfd&hig-
keit des Prozefistandschafters aller Voraussicht nach nicht
durchzusetzen ist (vgl. aa0O S. 155 m.N.). Diese Grundsdtze
beruhen auf der Uberlegung, daB ein erkennbarer MiBbrauch
der gewillkiirten Prozeflstandschaft nicht hingenommen werden
kann (aa0O S. 156; vgl. auch Senatsurteil BauR 1989, 610, 611
= ZfBR 1989, 199, 200).

Die Annahme eines solchen MiBbrauchs drédngte sich im
Falle BGHZ 96, 151 schon aus der zeitlichen Abfolge der



maBgebenden Umstdnde auf, insbesondere der Ablehnung der
Konkursertffnung liber das Vermdgen der spdteren Kldgerin,
dann erst Offenlegung der Abtretung, Eingestdndnis der Uber-
schuldung der spdteren Kldgerin, schlieBlich Klageerhebung
durch sie und ihre Ermdchtigung durch die Zessionarin. Ganz
anders liegt es im vorliegenden Fall, in dem der Vermdgens-
verfall erst iiber 1 1/2 Jahre nach Einreichung der Klage zu-
tage getreten ist. Unter den hier gegebenen Umstédnden liegt
ein MiBbrauch nicht vor. Dem Risiko, von einem Klager in An-
spruch genommen zu werden, der bei erfolgloser Klage Kosten-
erstattungsanspriiche nicht befriedigen kann, ist ohnehin je-
der Beklagte ausgesetzt. Auf die Frage eines etwaigen reali-
sierbaren Kostenerstattungsanspruchs des Beklagten kommt es
somit nicht mehr entscheidend an. Das gleiche gilt fiir die
hier zu unterstellende Gerichtsgebiihrenfreiheit des Beklag-
ten; denn dadurch diirfen die Rechte der Klagerin nicht ver-

kiirzt werden.

Dieses Ergebnis ist allein sach- und interessengerecht.
Auch hier (vgl. etwa Senatsurteil BGH NJW 1989, 1932, 1934)
ist nicht zu verkennen, daf3 die Kldgerin der urspriingliche
Vertragspartner des Beklagten war. Ohne die Abtretung an die
Sparkasse wdre die Kldgerin zu allen Zeiten der allein in
Frage kommende Prozefigegner des Beklagten gewesen, mit der
sich dieser zuvor aus freien Stiicken zur Vertragspartner-
schaft verbunden hatte. Eine nicht hinnehmbare "gezielte
ProzeBrollenverschiebung" - und damit ein Miflbrauch - liegt
daher nicht vor (vgl. dazu etwa Rosenberg/Schwab, Zivilpro-
zefBrecht, 14. Aufl., § 65 VII 4).

Bei dieser Sachlage kann offenbleiben, ob § 561 ZPO der
Beriicksichtigung der unstreitigen Tatsache entgegensteht,
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daBl die Kl&agerin dem Beklagten mit Schreiben vom 8. Mai 1989
eine neuerliche Biirgschaftserkldrung der Kreissparkasse S.
vom 24. April 1989 iibersandt hat. In dieser bietet die Spar-
kasse an, "gegeniiber dem Beklagten fiir die diesem gegeniiber
der Kldgerin im Rahmen des vorliegenden Rechtsstreites in
1., 2. und/oder 3. Instanz entstehenden bzw. bereits ent-
standenen Kostenerstattungsanspriiche (Anwalts- und Gerichts-
kosten) die selbstschuldnerische Biirgschaft bis zum HSchst-
betrage von 175.000 DM" zu iibernehmen. Der Beklagte hat sich
hierzu nicht abschlieflend gedufBlert (zur Beachtlichkeit neuer

Tatsachen im Revisionsverfahren vgl. BGHZ 85, 288, 290).

4. Nach alledem kann das Berufungsurteil nicht bestehen
bleiben; es ist aufzuheben. Da hinreichende tatrichterliche
Feststellungen des Berufungsgerichts zur sachlichen Berech-
tigung der der Kldgerin vom Landgericht zugesprochenen For-
derung fehlen, ist der Senat zu eigener abschlieBender Ent-
scheidung nicht in der Lage (§ 565 Abs. 3 Nr. 1 ZPO). Die
Sache ist daher zu neuer Verhandlung und Entscheidung, auch
iber die Kosten des Revisionsverfahrens, an das Berufungsge-

richt zuriickzuverweisen.

Girisch Bliesener Quack
HaB Hausmann
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