Is ZR_143/63 2543 056
Verkiindet ‘

am 14. April 1964

Oechsler, Just.-Angest.

als Urkundsbeamter

der Geschiéftgstelle-

Im Namen d es Volkes

In dem Rechtsstreit

der Pirma Bergbau AG. Lom in B@I®, vertreten
stehend aus |

durch ihren Vorstand, bde

b% girgassessorna .D, Giinther V@i, BEIED.
cmens ve® Br @D,
2D, HEED-ca.

Dr. jur. Wolfg
Lo trage

Beklagten und Revisionsklégerin,

~ ProzeBbevollmichtigtor:Rechtsanwalt Dr. CHIEED -

4
+ 0

2,

4.

gegen

den Senatspréaidenten a.D. Dr. Reinrich G- in

a.d. B@P, Hal
(1.)9

a) Prau Kite GG F

b) Dr. rer.pol. Pauljose
¢) Heoinz
d) Frau Angela 8¢
¢) Frau Kidto L

- zu a) - 0) in ungeteilter Erbengemcinschaft alo Rechte-

nachfolger des verstorbenen Dipl.Ing. Dr, Paul

aun p -

den Rechtsenwalt un 5 |
| M ’ in ao!ner Eigenschaft

7] Teatamentsvo strecker {iber den Nachlaf des am 16,

Fcbruar 1960 ve*atorbenen Rechtsanwalts und Notars Paul
aus 3D
a) Frau BarbaraHHe geb. Ligp, jotzt NGININND
aup ‘
b) Frau ein Petra uaria L vo@llD. Ha@@-Sa@P-
StraBe @,
- zu &) und b) in ungeteilter Erbengemeinschaft als Rechtu-!
nachfolger des verstorbenen Dr.Ing. e.h. Leopold LiGl» ;

- aus B
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5. a) Prau Annemarie Bi@D ‘eb. RAD in NG/

Ve=UlD, Ex@wves
b Dagtlnr*, _minderj ﬁ!’xrig,
¢) Holga , minderjdhrig,

- zu b) und ¢) gesetgzlich vertreten durch :
Mutter Frau Ilse W cb. R@P, @ Ev

Road, FiIGEEED -

- zu a) - ¢) in ungeteilter Erbengemoinschaft als

Rochtenachfolger des verstorbenen Betriebafiihrors
3.D. Heinrich REIP aus Wan@-*EHD -

-~ zu 1. - 5. als Reochtsnachfolger der "U Gegell-
achaft fiir bergbauliche Unternehmungen mbH." B -

Klégerin und Revisionsboklagten,

— ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. D -

hat der Ia-Zivilsenat des Bundemgerichtshofs auf dio
miindliche Verhandlung vom 23. Jenuar 1964 untor Mitwir-
kung des Senatsprisidenten Dr. Naastelski und der Bundes-
richter Dr. Bock, Dr. Spengler, ClaSen und Schneider

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das am 30. Mirz
1962 verkiindete Urteil des 4. Zivilgenats des
Oberlandesgerichts Hamm/Westf. wird auf Kosten
dor Beklagten mit der MaBgabe zurlickgewieson,
da8 diec Urteilsformel folgende neue Fassung
erhél{:

Auf die Berufung der Beklagtem und die AnschluB-
berufung der Kliger wird - untoer Zuridckwoisung
der beiden Rechtsmittel im Ubrigen -~ das am

9. April 1929 verkiindete Urteil der 3. Zivil-
kammor des Landgerichts Bochum abge&ndert und
neu gefaft.

~ Dic Beklagte wird verurteilt, an dic Kliger zu 1,
2, 4 und 5 8.000,-- DM nebst 6 % Zinsen seit
dem 1. Januar 1933 zu zahlen.
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Die weitergehende Klage wird abgewiesan.

Die Kosten des Rechtastreits einschliefilich
dor Kosten der friiheren Revisionon werden
gegeneinander aufgehoben.

Yon Rechts wegen
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Tatbestand:

Die Parteien stireiten miteinander darum, ob dio
Beklagte in den Jahren 1926 bis 1937 in ihren Zechon
"Lo@l' und "Pr@Y' das am 31. Oktober 1919
angemeldeto und am 31. Oktober 1937 erloschenc DRP
337 150 betreffend "Ausriistung eines im Verhieb stehen-
den Flozteils mit Vorrichtungen zur Bekimpfung von
Grubenexplosionen' verletzt hat. Dics wird von dem
angefochtenen Urteil des Oberlandeagerichts vom 30,
Mirz 1962 bejaht, das dabei von folgendem Sachverhalt
auggeht:

Die Kiager bilden eine Gesellschaft Hirgerlichen
Rechts, dio sich des Gesellschaftsnamens "UQip" bedient.
Dicsce Begeichnung leitet sich von der Firma einer ehema-
ligen GmbH her, der "UQp Gesellschaft fiir bergbauliche
Unternehmungen mit beschrénkter Haftung" wit dem Sitz in
Bo®. Durch Gesellschafterbeschlus8 vom 20, Mai 1940
wurde dioc Umwandlung der GmbH in eine Gesellschaft bilrger-
lichen Rechts beschlossen. Gesellschafter der so begriinde-
ten Gesellschaft biirgerlichen Rechts sind die jetzigen

Kldger.

2u don Gescllschaftern der seit 1940 bestehenden
Gesellschaft blirgerlichen Rechts gehdrte der inzwischen
verstorbene frithore Betriebsfithrer Heinrich REP aus
Wong-RQEED. Ihm war mit Wirkung vom 1. November 1919
durch das Reichspatentamt das Patent Nr. 337 150 erteils
worden. Er hat es spiiter auf dic U@P-GubH. (die Rechte~
vorgingerin der jetzigen Kliger) tivertragen; die Umschrei-
bung gescheh am 8, Juni 1929,
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Wegen Verletzung dieses Patents leitete die
UG- GubH. bereits im Jahre 1927 den vorliegendon
Rechtsstreit gegen die Beklagte beim Landgericht
Bochum ein. Der Rechtgstreit gelangte nach dem ersteon’
Urteil des Landgerichts im Wege der Sprumngrevision zum
ersten Male an das Reichsgericht; er wurde durch Urteil
des Reichsgerichts vom 3. Mirz 1928 - I 242/27 -
(abgedruckt in RGZ 120/265) an das Landgericht zurtick-
verwiesen, '

Mit der Berufung und AnschluBberufung beider Par-
toien gegen das zweite Urteil des Landgerichts Bochunm
vom 9. April 1929 wurde der Rechtsetreit bei dem Obor-

. landesgericht Hamm anhéingig, das in den folgenden Jahren
mehrere Urteile erlieB, die simtlich unter Zuriickverwei-
sung der Sache an daes Oberlandesgericht vom Roichsge-
richt aufgehoben wurden. Es handelt sich, der Zeitfolge
nach geordnet, um folgende Urteile:

a) OLG-Urteil I vom 18. Juli 1936 (3 U 192/29);

b) RG-Urteil I vom 19. November 1937 (I 196/36);

c) OLG-Urteil II vom 19. Mai 1938 (3 U 3/38);

d) RG-Urteil II vom 24. M#rz 1939 (I 116/38);

¢) 0LG-Urtoil III vom 16. Februer 1940 (3 U 123/39);
£) RG-Urteil III vom 16. September 1941 (I 32/40).

Seit Mel 1958 wird der Rechtsatreit durch die
joetzigen Kldger oder ihre Rechtsvorginger weiter be-
trieben. Dabei hat dic Beklagto ihren urspriinglichen
Berufungsantrag, das Landgerichtsurteil vom 9. April
1929 aufguheben und die Klage abzuweisen, wiederholt,
und ferner beentragt, dioc AnschluBberufung der Klégor
zuriickzuweisen. Die Klidger ihrerseits haben Zurtickwei-
sung der Berufung und zum anderen im Wege der Anschluf-
berufung beantragt, dic Beklagte zur Zahlung cines im

I
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Vorhdltnis %0 : 1 umgestellton Betrages von 36 296,70 DM
nebst 6 % Zinsen seit dem 1. Januar 1933 zu verurteilen.

Das Oberlandesgericht hat den Klégern durch Urteil
vom 30. Mirz 1962 unter Abweisung der weitergehenden
Klage einen Betrag von B 000,-- DM nebst 6 4 Zinsen seit
dem 1. Januar 1933 zugesprochen.

Gegen dieses Urteil hat die Beklagte Revision einge-
legt, mit der sie ihren Antrag auf vollsténdige Abweisung
der Klage weiterverfolgt, widhrend die Kliger um Zurick-
weisung der Revision bitten.

Hilfsweise haben die Kliger mit Riicksicht auf die
ivertragung des Gesellschafter-Anteils des 1960 verstor-
benen Kligers H@ID auf andere Kliger beantragt:

die Revisiotn mit dexr MaBSgabe szuriickzuweisen,

- daB die Beklagte im Rahmen des Berufungsur-
teils zur leistung an die Kléger zu 1), 2),
4) und 5) verurteilt wird,

Entscheidungsgriinde:

A. Vollmacht .

In der Berufungsinstanz hatte die Beklagte durch
oinon wenige Tage vor der letzten miindlichen Verhsndlung
eingegangenen Schriftsatz den Mengel der Prozefvollmacht
geriigt. Diose Riige hat das Berufungegericht unter Hinweis
auf § 529 ZP0 als versphtet zurilckgewiesen.
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Diese prozessuale MaBnahme wird von der Revision
unter Berufung auf den Grundsatz des § 88 Abs. 1 ZFPO,
wonach der Mangel der Vollmacht in jeder Lage des Rechts-
streits geriigt werden kann, beanstandet. Es eriibrigt sich
jedoch, auf dio Rechtsfrage einzugehen, ob die Riige der
fehlenden Vollmacht unter dic in den §§ 279, 529 ZPO fir
"Angriffs- und Verteidigungsmittel" getroffenen Rege-
lungen £811t. Denn der ProzeBbevollmiichtigte, welcher
sich in der Revisionsinstang fiir die Kléger bestellt ;
hat, hat Vollmachten sémtlicher im Urteils-Rubrum ge-
nannten Kldger vorgelegt. Uberdies haben die Kliger in
dieson Vollmachten die bisherigen ProgeShandlungen ins- T
gesamt genehmigt. Durch diese Erklirungen sowie durch
das Auftreten cines allseits bevollmiichtigten Rechtsan-
walts in der Revisionsinstanz wire soelbst das Auftreten
oines ohne Vollmacht handelnden Rechtsanwalts in der
Berufungsinstanz geheilt worden, vgl. RGZ 64, 217; RG
in Gruchot 44, 1183. Infolgedessen ist es nicht mehr
von Bedeutung, odb das Berufungsgericht bei Zurtickweisung
der ProzeBriige aus § 88 Abs. ! ZPO gemsB § 529 ZPO einen
Rechtafehler begangen.hat oder nicht.

B. Aufnahme des Verfahrens.

In einem gewissen Zusammenhang hiermit steht dio
waitero Verfahrensriige der Revision, der Rechtsatreit
sei nach dem am 27.. Juni 1955 eingetretenen Tode des
ehemaligen ProzeBbevollmichtigten der Klﬁgér, des Rechts-
anwalts K1QJP, sowic nach dem im Jahre 1960 eingetretentn
Tode des damaligen Kliigers zu 3), des Rechtsenwalts
nicht wirksam wiedor aufgenommen worden. '
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Was zundchst den Tod des Rechtsanwalts K1
anbetrifft, so hat dieser allerdings gemi8 § 244 ZPO,
auch ohne daB8 dem ProzeBgericht davon formell Mitteilung
gemacht zu werden brauchte, zur Unterbrechung des Ver-
fahrens gefiihrt. Diese Unterbrachung war nach der Vor-
schrift des Gesetzes beendet, sobald der bestellte neue
Anwalt dem Gericht seine Bestellung angezeigt und das
Gericht diese Anzeige dem Gegner von Amts wegen zuge-
stollt hatte.

Vorliegend 1#B8t sich allerdings aus den ProgzeBakten
nur dio Bestellung des neuen Anwalts und nicht die Zu-
stellung des maBgeblichen Sehriftsatzes vom 7. Mai 1958
an dic Gegenseite feststellen. Indessen hat dieser Ver-
stoB gegen § 250 2P0 nicht zur Folge, daB es vor dem
Erlag des Berufungsurteils nicht zu einer wirksemen Auf-
nahme des unterbrochenen Verfahrens gekommen wire. Viel-
mehr ist gem#B § 295 2P0 eine Heilung des Verfahrensver-
stoBes? dadurch ocingetreten, daB die Beklagte in der miind- :
lichen Verhandlung vom 2. MErz 1962 riigelos gur Hauptsache |
verhandelt hat (vgl. BGHZ 23, 172, 175). ;

Gleichwohl meint die Revision, die vom letzten Pro- '
zeBbevollmtichtigten der Kldger in zweiter Instanz erkliérte
"Aufnahmo des Verfahrens" habe rechtsunwirksam bleiben |
missan, sofern damalgs dio Vollmachten der Kliéger gefeﬁlt
hitten. Dieser Auffassung kenn nicht beigepvflichtet werden;
denn § 244 ZPO verlangt nicht das Vorhandensein einer
giiltigen ProzeBvollmacht und rdumt dem Gericht nicht
einmal dic Befugnis ecin, vom neubestellten Anwalt die
Vorlage einer Vollmacht zu verlangen., Vielmehr stellt
§ 244 ZPO ausschlieBlich auf zwei Formalaktec ab, némlich




odb

"der bestellte neue Anwalt seine Bestoellung
dem Gericht angezeigt und das Gericht die
Anzaoige dem Gegner von Amts wegen zugestollt
hat",

5ind diese beiden Formalbedingungen erfiillt, so
nuB das Verfahren gemdB § 244 ZPO seinen Fortgang nehmen,
und zwar unabhiingig davon, ob sich auf Grund einer
spdtoren Riige des Gegners - vgl. § 88 Abs. ¥ ZPO -
etwa herausstellen sollte, da8 der nioubestellte Anwalt
nicht im Besitz einer ProzeBvollmacht gewesen war. Auch
im Schrifttum wird daher nur der Standpunkt vertreten,
daB8 die Vollmacht des sich bestellenden neuen Anwalts
erst im nachfolgenden Verfehren nach § 88 ZPO nachpriuf-
bar sei (vgl. Stein-Jonas § 244 Anm. III; Baumbach-
Lauterbach § 244 Anm. 2).

Ein ndheres Eingehen auf diese Riige eriibrigt sich
auch deshaldb, weil die Bestellung des neuen OLG-Anwalts
in dem von der Revision angenommenen Falle, daB er keine
giltigeg¢Prozesdvollmacht besessen hdtte, jedenfalls durch
die in der Revisionsinstanz ausgesprochenen Genehmigungen
gedeckt wdre.

Was weiterhin den Tod des ehemaligen Kl#gers Hackert.
anbetrifft, so konnte dieser nicht zu einer Unterbrechung
des Verfashrens fithren, weil § 239 2P0 in Rechtestreitig-
keiten, in denen eine Vertretung durch einen ProzeSbevoll-
michtigten stattfand, nicht zur Anwendung gelangt; viel-
mehr kann dann allenfalls auf einen Antrag des Bevollmich-
tigten oder des Gegners hin gemif § 246 ZPO dic Aussetzung
des Verfahrens angeordnet werden.
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Dic Revision rilgt hier jedoch Nichtanwendung des
§ 239 2P0 mit der Begriindung, daB nach dieser Vorschrift
eine Unterbrechung des Verfahrens jedenfalls dann hitte
eintreten miissen, wenn der ProzeBbevollmichtigte der
Kliger im Zeitpunkt des Todes von Rechtsanwalt HEENED .
noch keine Vollmacht von diesem Kliger besessen hitte.
Dicsc Auslegung der §§ 239, 246 ZP0 kann nicht gebilligt
werden. Denn § 246 2P0 stellt - ebensowenig wie der vorher
erbrterte § 244 2P0 - nicht darauf ab, ob die als ProzeS-
bevollmiichtigter bestellte Person im Besitz einer Voll-
macht ist, sondern er begniigt sich damit, daB "eine Ver-
tretung durch einen ProzeBbevollmichtigten stattfendt,
Es geht nicht an, die Anwendung dieser Vorschrift von
der Priifung, ob eine gliltige ProzeSvollmacht gegeben ist
oder nicht, abhiingig zu machen. Denn im Interessc der all-
gemeinen Rechtasicherheit muB gefordert werden, daB im
Falle des Todes einer Partei sofortige Klarheit dariiber
beateht, welche der heiden sich gegenseifig ausschlieBen-
den Verfahrensregelungen des § 239 und des § 246 ZPO zur
Anwendung gelangt. Untragbar wire es, wenn immer erst durch
eine Art Beweisverfahren, das zudem gemiB § 88 Abs. 2 ZPO
jeweils erst auf Rige der Gegenseite eingeleitet werden
diirfte, ermittalt worden kbnnto, ob im konkreten Falle
ProzeBunterbrechung kraft Gesetzes eingetreten ist, oder
ob stattdessen nur eine Aussetzung kraft Antrags in Be-
tracht kommt. In Ubereinstimmung hiermit hat das Reichs-
gericht ausgesprochen, da8 der Mangel einer wirksamen
Vollmacht der Anwendung des § 246 ZPO zumindest solange
nicht entgegensteht, als nicht die Unwirksamkeit der
Vollmacht bereits vorher feststend (RG in JW 1917, 295;
-ebenso Stein-Jonas § 246 Anm. II, 1 in Verbindung mit
§ 176 Annm. III, 2; zustimmend offenbar auch BGHZ 23, 207,
209).
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Entsprechendes gilt fiir die prosessualen Folgen
des Todes des fritheren Kldgers zu 2), Paul GQJp, der
am 25. August 1954 verstorben und durch sein¢ nunmehr
im Rubrum zu 2a) - e) aufgefithrten Familienangehdrigen
_beerdbt worden ist. T

Endlich bittet die Revision um Nachpriifung, ob
nioht im Falle des verstorbenen Kligers HEJJJ® der
im Schriftsatz der Beklagten vom 24. Februar 1962 ent-~
haltene Hinweis, es liege keine dem § 239 ZPO geniigendo
Aufnehme des Verfahrens durch die Rechtsnachfolger vor,
im Wege der Auslegung als ein Aussetzungsantrag gemis
§ 246 ZPO hiitte behandelt werden miissen. Dieser Versuch,
zu einer Umdeutung des ProgeBvortrags der Beklagten zu
gelangen, muB jedoch schon daran scheitern, da8 die KlHgor
in ihrem Schriftesatz vom 1. Mérz 1962 auf den einschligi~
gen Hinweis im Schriftsatz der Beklagten vom 24. Februar
1962 eingegangen waren und dezu bemerkt hatten, daB8 weder
ein Fall des § 239 ZPO vorliege, noch ein Antrag aus § 246
ZP0 auf Aussetzung des Verfahrens gestellt worden sei.
Nachdem die Xliger in dieser eindeutigen VWeise offenbart
hatten, wie das bisherige Vorbringen der Beklagten von
ihnen aufgefat wurde, whre es Sache der Beklagten gewesen,
es spidtestens in der miindlichen Verhandlung vom 2, Mirz
1962 klarzustellen, wenn sic dennoch ihren Rechtsausfithrungen
eine weitergehende Bedeutung beizulegen wiitnschton. Nachdem
sie dieses versiumt haben, bestand fiur das Berufungegericht
keine Veranlassung, von sich aus Erwdgungen dariiber anzu-
atellen, ob etwa die bloBSen Rechtsausfiihrungen gu § 239
ZF0 zugleich in cinen ProzeBantrag gemi8 § 246 ZPO umge-
deutet werden kdnnten.
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C. Sachbefugnis.

Bei der Priifung der Sachbefugnis der Kliger geht
das Berufungsgericht, ohne daf dieses von der Revision
beanstandet wiirde, davon aus, daB8 die ehemalige "UGHED"-
GmbH ales Rechisvorgingerin der heutigen Kliger unstreitig
sachlich-rechtlich befugt gewesen sei, die eingeklagten
Anspriiche aus dem Klagepatent gerichtlich geltend zu
machen. Dagegen hat das Berufungsgericht den Einwand
der Beklagten, die als neue Kliger namhaft gemachten
Personen stellten nicht die wahren, oder zumindest nicht
die einzigen Rechtsnachfolger der UNJp-Gubli.’ :dev:inach
§ 529 ZP0O als verspdtet zurilickgewiesen.

PRI FISATANSE e e
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Durch diese Formulierung wird, wie der Revision %y.
eingerdumt werden mu8, zuniichst der Anschein erweckt, %j
als ob das Boriufungsgericht iibersehen habe, das der ;%
Mangel dexr Sachbefugnis jederzeit von Amts wegen, d.h. gﬂ
auch ohne Riige der Beklagten, und in jeder Lage des i3
Rechtsstreits, selbst noch in der Revisionsinstanz, %ﬁ

zu beriicksichtigen ist (vgl. Rosenberg, Lehrbuch des
ZivilprozeBrechts, § 45 III 3 b, S. 198), Die Sachbe-
fugnis gehdrt némlich zu den unverzichibaren Prozefi-
voraussetzungen.

pr il

Jedoch ergibt sich bei genauerar Priifung des Beru-
fungsurteils, daB nicht der Einwand als solcher unge-
prift geblieben ist, sondern daB das Berufungsgericht
nur eine einzige hicrauf beziigliche Tatsachenbehauptung
dos Schriftsatzes vom 24. Februar 1962 wegen Verspitung
nicht zugelassen hat.
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Im einzelnen hatte sich das Berufungsgericht
némlich bei der Priifung des Einwandes, die nunmehr
als Klidger im Rubrum des Berufungsurteils aufgefithrten
Personen seien nicht die wahren und eingigen Rechtsnach-
folger der "UQEEP"-GmdbH, mit folgenden Unterfragen zu
befassent

1. Im Schriftsatz der Beklagten vom 22. April
1959 war vorgetragen worden, da8 nicht sdmtliche Gesell-
schafter der umgewandelten “UQl®": am Rechtsstreit
beteiligt seion, weil die Erwerber der ausgegebenen
Anteilsschoine nicht als Klidger mit aufgefuhrt worden
seien. Demgegeniiber hatten die Kléger eine Ausgabe von
Anteilsscheinen im Schriftsatz vom 6. Mai 1959 iiber-
haupt bestritten. Danach ist die Beklagte auf diesen
fritheren Vortrag nicht mehr zuriickgekommen.,

Hinsichtlich dieses Punktes hat das Berufungsge-
richt also den Sachvortrag der Kli¥ger ohne Rechtsfehler
als unbestritten und daher zugestanden (§ 139 Abs. 3
ZP0) behandelt. Eine Zuriickweisung des Vorbringens der
Beklagten als verspitet kam insoweit nicht in Betracht,
weil diese ihre frithere Behauptung, die 2ahl der Gesell-
schafter habe sich durch Ausgabe von Anteilsscheinen
vermehrt, in ihrem Schriftsate vom 24./28, Pebruar 1962,
der allein vom Berufungsgericht els vergpitet behandelt
worden ist, nicht wiederholt, geachweige denn Beweis
dafiir angetreten hayte.
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2, Weiterhin hatte es die Beklagte, und zwar diecses
Mal in dem erwihnten Schriftsatz vom 24./28. Februar 1962,
als ungekldrt bezeichnet, ob nicht die Erbengemeinschaft
nach dem verstorbenen Bankdirektor von SNl zu den an
der klagenden Gescllschaft biirgerlichen Rechts Beteiligten
zihle. Die Kliger haben darauf im Schriftsatz vom 1, Mirz
1962 entgegnet, dag8 Bankdirektor von "St@p und andere
Personen nur Darlehnsgeber und nicht Mitgesellschafter
seien.

Eé kann kein Rechtsfehler darin erblickt werden,
daf das Berufungsgericht diese einzelne neue tatsidch~
liche Behauptung der fiir diesen Vortrag beweispflichtigen
Beklagten als verspidtet behandelt hat. Die Revision ist
denn auch auf diesen einzigen Punkt, in dem wirklich
neues_Vorbringen des Schriftsatzes vom 24./28. Februar
1962 nicht mehr zugelassen worden ist, nicht wieder
zuriickgekommen,

3. Die Revision vermiBt weiterhin eine gesellschafts-
rechtliche Darlegung dariiber, ob die neu aufgefiihrten
Erben verstorbvener Gesellachafter iiberhaupt als Mitgesell-
schafter in die Gesellschaft aufgenommen worden seien.

Indessen brauchte das Berufungsgericht nicht zu
untersuchen, ob etwa die Gescllschaft gemdB § 727 BGB
durch Tod von Gesellschaftern aufgelist worden ist,
oder ob sich aus dem - nicht vorgelegten - Gessllschafts-
vertrage ein anderes ergeben hitte. Denn solbst im Falle
der Aufldsung der Gesellschaft durch Todesfille hitbe sich
materiell nichts an der Mitinhaberschaft der Erben an der
Klagforderung des vorliegenden Rechisegtreits ge#indert,

na -
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Auch prozessual hétte die Aufldsung keinen EinfluB
auf den schwebenden Rechtsstreit gehabt; denn gemis
§ 730 Abs. 2 ZPO miiBte die Gesellschaft im Falle
ihrer Auflésung fiir alle schwebenden Geschdfte, also
.auch fir dic Beendigung des anhlingigen Rechtsetréite,
als fortbestehend behandelt werden.

Foglich bvedurfte es nicht der von dex Revision -
erstmjls - verlangten Vorlegung eines Gesallschafte-
vertragee, weil die angezweifelte Aktivliegitimation
der Erben unabhéngig ist von der Frage des Fortbestandmr
der Gesellschaft biirgerlichen Rechts,

4. Eine gesonderte Betrachtung erfordert die
Rechtslage beziiglich des verstorbenen ehemaligen Kléger%
HE@IP. Dic Revision hat mit Recht beanstandet, daB
.HGI» ungeachtet seines Todes weiterhin im Rubrum
deos Berufungsurteils als Kldger aufgefiihrt worden ist.,
Im Regelfalle whiren anstelle dieses Verstorbenen dessen
Erven kraft Gesetzes in die Parteistellung eingeriickt;
im vorliegenden Falle ist mit Rlicksicht auf die ange-
ordnete Testamentsvollstreckung der Testamentsvollstrecker
Partei kraft Amtes geworden.

Diesc Einfiihrung des Testamentsvollstreckers als
richtige Partei stellt, wie z.B. aus § 243 ZP0 zu ent-
nehmen ist, keine Klagiénderung dar und kann deshalbd
auch in der Revigionsinstenz noch nachgeholt wexrden.
Infolgedessen ist der einschlégigen Ravisionsriige da-
durch der Boden entzogen, daB in der letzten milndlichen
Verhendlung vor dem Revigionsgericht Rechtsanwalt Dr.
G c1s Testamentsvollstrecker itber den NachlaB
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des verstorbenen Kligers HE§ an dessen Stelle
als Mitkldger aufgetreten ist. Auch seine Vollmacht
hat - wie oben zu A nachzutragen ist - vorgelegen.

Damit hat sich die Riige der fehlenden Sachbefug-
nis erledigt. Auf der anderen Seite ist aber der in
der Berufungsinstanz verlegene Klagantrag und die ihm
entsprechende Urteilsformel des Berufungsurteils teil-
weise unrichtig geworden. Denn die Kl#éger hatten das
Gericht bereits mit Schriftsatz vom 3. Dezember 1960
dariiber unterrichtet, daB8 der frilhere Gesellschafts-
anteil des verstorbenen Kligers HEJJJP von anderen
Kligern ilbernommen worden sei, und zwar, wie im Schrift-
satz vom 1. Mirz 1962 erginztwurde, von den Klégerinnen
He@lllll» und B6@P. Zu einem Parteiwechgel hdétte diese
unbestritten gebliebene Rechtsnachfolge unter Lebenden
gemsB § 265 Abs. 2 ZPO nur filhren kénnen, wenn die Zu-
stimmung des Gegners erteilt worden wire, was nicht der
Fall ist.

Jedoch hatte die VerHuBerung des Gesellschaftsan-~
teoils Ha@lll® zur Folge, daB der Testamentsvollstirecker
- unbeschadet seiner gemdB § 265 Abs. * ZPO bestehen
bleibenden Stellung als ProzeBpartei - zu einer Umstel-~
lung seines Klagantrages verpflichtet ist (vgl. RGZ 155,
54 und H.M.), Dieser Verdnderung der Rechtslage trigt
nicht der Hauptantrag der Kliger, wohl aber ihxr Hilfs-
antrag Rechnung, mit dem sie nur noch Verurteilung der
Beklagten zur Leistung an die Kliéger zu 1), 2), 4) und
5) - also unter Ausschluf des Testamaentsvollstreckers

S ——

als jetzigen Kligers zu 3) - begehren. Gegen die Zulassung

dieses Hilfsantrages in der Revisionsinstanz bestehen

keine Bedenken. Denn es handelt sich um eine einschrinkende

Modifizierung des Klageantrages, welche gemdS § 268 Nr. 2
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2P0 nicht als Anderung der Klage anzusehen ist. Eine
derartige Modifizierung des Klagebegehrens ist nach
feststehender Rechtsprechung auch noch in der Revi-
sionsinstanz statthaft (vgl. BGHZ 26, 31; 37, NJW 1952,
934; IM § 146 KO (Nr. 5); Wieczorek § 265 D Ia 2). Auf
gevisse Einschrinkungen dieser Umstellungsmiiglichkeit,
welche sich aus der Natur des Revisionsverfahrens ergeben
(vgl. BGH NJW 1961, 1467 = 1M § 561 ZPO (Nr. 27) braucht
hier nicht eingegangen zu werden, weil sie auf den vor-
liegenden Fall nicht zutreffen.

5. Endlich haben die Kléger mitgeteilt, daB8 auch
der frithere Kldger zu 2), Dr. Paul G@p. verstorben ist,
Sio haben unter Uberreichung eines Erbscheins die nunmehr
im Rubrum unter 2a) bis e) aufgefiihrten Familienmitglieder
als Erben des fritheren Kligers zu 2) in den Rechtsstreit
eingefﬁhrt und von diesen neuen Kléigern Vollmachten iiber-
reicht. In der Vollmachtsurkunde ist zugleich die Erklérung
enthalten, daB dio Erben alle bigherigen ProzeBhandlungenl
genehmigen. Deraufhin haben die Beklagten durch Schrift-
satz vom 6. Mirz 1964 erklart, daB die Bchtheit der im
Hinblick auf den friiheren Kliger zu 2) und seine Rechts- h
nachfolger iiberreichten Urkunden nicht bestritten werde
und daB der in der letzten miindlichen Verhandlung aus-
gesprocheno Verzicht der Beklagten auf erneute miindliche
Verhandlung ungeachtet der neu iiberreichten Urkunden
Giiltigkeit behalte.

Bei dieser Sachlage iet auch von Amts wegen keine
Veranlassung zu Zweifeln am ordnungsmiifigen Eintritt
der neuon Kléger zu 2 a -~ e gegeben.

im Zusammenhang mit dem Tode des ehemaligen Kligers
erhoben hat, durch die Einfithrung des Testamentsvoll-
streckers als neuer Partei und durch die Verlesung des
Hilfsentrages behoben,

Demnach sind die Beanstandungen, welche die Revision ‘
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D. Der Entschiddigungsanspruch der Klager.

Hinsichtlich der Klagegrundlage hiélt das Berufungs-
gericht zwoi verschiedene Gruppen von Benutzungsféllen
augeinander. In erster Linie behandelt es diejenigen,
bei denen der geltend gemachte Eingriff in das Klage-
patent auf der fiir die Beklagto verbindlichen Anweisung
der Bergpolizei-Verordnungen vom 25. Dezember 1925 und
vom 1, Mai 1935 beruht habe und bei denen infolgedessen
dor Entschidigungsanspruch nicht suf Vorschriften des
Patentrechts, sondern ausschlieflich auf § 75 Einl. ALR
(Aufopferungsanspruch) gestiitzt werden konne. Daneben
habe es jedoch auch Patentverletzungen gegeben, welche
nicht durch die jeweils geltende Bergpolizei-VO geboten
gewesen seien und fir die daher Ersatg nur unter den
Voraussetzungen des zum jeweiligen Verletzungszeitpunkt
geltenden Patentrechts (§ 35 PatG a.F. oder § 47 Peté
n.F.) beansprucht werden kbnne.

Dieser grundsitzliche Ausgangspunkt des Berufungs-
urteils, welcher von der Revision nicht besonders ange-
griffen worden ist, hat ingofern wesentliche Bedeutung
fiir das praktischo Ergebnis, als das Berufungsgericht
dic reinen Schadensersntzanspriiche aus Patentverletzung
als verjihrt vehandelt und daher abgewieésen hat, whkhrend
es dic Aufopferungsanspriiche als unverjdhrt behandelt.

Der Ausgangspunkt des Berufungeurteils unterliegt
mit Riicksicht auf §555 Abs. 2 ZPO keiner eigenon Nach-
priifung durch das Revisionsgericht mehr, weil bereits
das OLG-Urtecil III vom 16. Februar 1940 vom Reichsgericht
im Urteil vom 16. September 1941 unter Zugrundelegung
der rechtlichen Beurteilung aufgehoben worden war, das
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Overlandesgoricht habe Rechtsgrundsiétze irrtiimlich
angewendet, welche das voraufgehende Reichsgerichts-
Urteil II im Hinblick auf die Ermittlung einer ange-
mossenen Entschédigung nach § 75 Einl. ALR einerseits
und nach Patentrecht andererseits aufgeatellt hatte.
Demgemii8 beruhte die Aufhebung des OLG-Urteils III

" nicht blo8 darauf, da8 derin der Rechtsbegriff "ange-
messene Entschidigung" verkannt war, sondern sie beruhte
gleichermaBen auch auf der Anwendbarkeit desjenigen
Rochtssatzos (d.h. des § 75 Einl. ALR), von dem der
falsch angéwendete Rechtebegriff nur ein Teil ist.
Nach anerkannter Rechtsprechung (vgl. BGHZ 6, 76,
79/80) ist daher die Anwendbarkeit des § 75 Einl.

ALR sowohl fiir das Berufungsgericht als auch fiir den
nunmehrigen Revisionsrechtszug bindend festgestellt
worden, ’

Dieees'vorausseschiekt, lassen gich die tatsidch-
lichen Feststellungen, welche das Berufungsgericht iiber
Art und Umfang der Benutsung des Klagepatents aeitens
der Beklagten getroffen hat, sowie seine Rechtsaua-
fiuhrungen zur Ermittlung einer angemessenen Entsché-
digung abgekiirzt wie folgt wiedergeben.

Als Gegenstand des Klagepatents bezeichnet das
Berufungsgericht den Einkapselungsgedanken, d.h. "die
Sicherung des Kohlenabbaus gegen die Gefahren von Ex-
plosionen dadurch, daf planmifig jeder Betglebspunkt
filr sich und gegen Jeden anderen durch Anordnung von
Explosionsbekimpfungsvorrichtungen an seinen Zugkngen
eingekapselt wird". Aus diesem Schutzbereich des Klage-
patents sind in Anlehnung an dic gem#B § 565 ZPO bindende
. Rechtsauffacsung dep Reichsgerichts-Urteils III die sogen.
"Lo@IN'~- und "Lu@®"'-Fille ausgenommen worden.
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Fir seino Feststellung, in welchem Ausmaf das
Klagpatent wihrend des maBgebenden Verletzungszeit-
raums von 1926 bis 1937 in den beiden Zechen "Pr@@i-
@' unid "Lo@ly' der Beklagten benutzt worden
ist, stitzt sich das Berufungsgericht auf die Gutachten
gerichtlicher Sachverstéindiger, welche die Abbauvor-
hiiltnisse und die Lage der Sperren an bestimmten Stich-
tagen festgestollt hatten. Diesc Stichtagsfeststollungen
aus den Jahren 1928/29 und 1933 sind mit fritherer Billi-
gung der Parteien als fur den gesamten Verletzungszoit-
raum maBgeblich zugrundegelegt worden. Den Inhalt der
alten Sachverstindigen-Gutachten hat das Berufungsge-
richt aus den fritheren OLG-Urteilen entnommen.

Im Ergebnis stellt das Berufungsurteil fest, daB
wihrend des Verletzungszeitraums die gesamte Firderung
beidor Zechen unter Benutzung des Klagepatenis gewonnen
worden sai. Von der Gesamtfsrderung widhrend des Ver-
letzungszeltraums hat das Berufungsgericht jedoch zu-
néchst vei der Zeche "Pr@" oinen Forderungsanteil
von einem Drittel abgezogen, weil dieser nach seiner
Schitzung auf diejenigen Betriebspunkte entf#llt, bei
denen das Klagepatent nicht in Befolgung der Bergpoli-
z6i-V0 benutzt worden sei. Weitere 20 % sind abdgezogen,
weil ein F8rderungsaenteil in dicser H8he auf die
"Le QI - rold "Iu@@'-Falle entfalle, die keine
Patentverletzung darstellen; und zwar baetrifft dieser
Abzug bei der Zeche "Lothringen" nur die "LeoqiliillD"-
und "Lu@@®"-Féllc, wihrend bei der Zeche "PriilD"
noch weitere wegen Verjihrung auszusondernde Fille
bergpolizeilich nicht gebotener Patentverletszungen
einbezogen worden sind.
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Imn Ergebnis hat das Berufungsgericht folgende
Porderzahlen filr die Bemessung nur des Aufopferungs-
anspruchs zugrunde gelegt: ‘

Zeche "Lo@HED': 12 227 308 Tonnen;
Zeche "PrUEED": 4 741 672 Tonnen.

Sodann hat das Berufungsgericht in Anlehnung an
die fritheren Revisionsurteile die wirtschaftlichen
Vorteile geschétzt, wolche sich fiir dic Beklagte aus
der Benutzung der Patentlehre einerseits fiir die Gruben-
sicherheit und andererseits durch Wegfall der Abbaube-
rieselung ergoaben. 75 % von den so errechneten Erspar-
niswerten, d.h. fiir diec Zeche "LoQlllD" 0,468 RPfg
je Tonne und fur die Zeche "Pr@D" 0,443 RPfg jo
Tonne geforderter Kohle, hat das Berufungsgericht als
dic Lizenggeblihr angesetzt, welche von der Beklagten
kraft Aufopferungsanspruchs geschuldet werde. Die auf-
gerundete Entschddigungssumme von insgesamt 80.000,-- RM
hat es sodann gemidf § 16 des Umstellungasgesetzes im Ver-
héltnis 10 : 1 auf IM umgestolli. AuBer der zugesprochenen
Teilsumme von 8.000,~«- DM hat das Berufungsgericht den
Kligern auch 6 % Verzugszinsen unter Zugrundelegung eines
mittleren Stichtages (anstatt einer Berechnung nach Zins-
staffel) zugebilligt. ZinsfuB und Berechnungsweise der
Verzugszinsen waren bereits in der Berufungsingtanz von
der Beklagten nicht beanstandet worden. '

In ihrer Gesamtheit lassen die Rechtsausfiihrungen
des Berufungsgerichts keinen Rechtsverstof erkennen und
aind auch - wit Ausnahme der nachstehend zu erdrtornden
Riigen -~ von der Revision nicht angegriffen worden.
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E. Revisionsriigen.

Im Hinblick auf die vom Berufungsgericht getrof-
fenen Feststellungen iiber Art und Umfang der entschi-
digungspflichtigen Benutzungshandlungen, wie sie oben
unter D wiedergegeben sind, hat die Revision drei
prozessuale Beanstnndungen erhoben.

1. In erster Linie erblickt die Revision einen
Versto8 gegen die Vorschriften der §§ 286, 402, 403
ZP0 darin, daB8 dem Antrag auf Zuziehung einses neuen
Sachverstiéndigen nicht stattgegeben worden sei, weil
das Berufungsgericht geglaubt habe, die nétigen Pest-
stellungen ausreichend anhand der Ergebnisse der friihe-
ren Gutachten treffen zu kdnnen. Diese Riige bezieht sich
allerdings nicht auf die grundsitzliche Feststellung,
wolche Benutzungsfille ilberhaupt als nachgewiesen ange-
sehen worden‘sind, sondern auf die im AnschluB daran
vorgenommere= Abgrenzung, welche Benutzungsfélle im
Hinblick auf die Verjihrungseinrede auszuscheiden saien,
veil sie eine iiber die Weisung der Bergpolizei-V0 hinaus-
gehende Patentbenutzung aus freien Stiicken dargestellt
hdtten. AuBerdem versteht die Revision den friitheren
- Bewegisantritt der Beklagten offenbar dahin, daB8 der neue
Sachverstindige auch die "Lo@N'- und "Lu@PviRiite
von sich aus hédtte abgrenzen sollem. -

Allerdings hatte die Beklagte in ihrem Schriftsatz
vom 24./28. Februar 1962 die Beauftragung eines neuen
Sachversténdigen angeregt. Sie hatte dabei aber keine
Einzelpunkte der friiher erstatteten Gutachten bemiingelt,
sondern sogar eingerdumt, daB diese in tatsdichlicher
Hinsicht als Rohmaterial fiur einen neu anzusetzenden

Bé rgutnhiscHenaSacHoseiotgen.dienen kinnten.
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Bei dieser Sachlage stellt es kaine Uberschreitung
der Grenzen des durch § 412 ZPO eingerdumtoen pflicht-
mifigen Ermessens dar, da8 das Berufungsgericht von
. der Zuziehung eines weiteren Sachverstdndigen abge-
schen hat. Substantiierte Angriffe gegen Einzelfest-
stellungen der fritheren Gutechter lagen und liegen
nicht vor, und es ist nicht erfindlich, inwiefern
ein heute nur noch mittelbar zu unterrichtender Gut-
achter eine iiberzeugendere Aufteilung der Benutzungs-
fille zu den vereinbarten Stichtagen in den Jahren
1928/29 und 1933 sollte durchfiihren ktmnen, als dio-
jenigen Sachverstiéndigen, welche sich damals an Ort und
Stelle und unter Auswertung der Grubenbilder ein persdn-
liches Bild verschafft haben., Die Revision hat n#émlich
nichts unternommen, um den tragenden Satz der Urteils-
begriindung zu entkriiften: '

"DaB ein heute besuftregter Sachverstiindiger
bessere tatsdchliche Uhterlgfen, namentlich

zu der PFrage der jeweiligen Anordnungen der
Sperren wihrend des Verletzungszeitraumes
erarbeiten ktnnte, ist ..... nicht ersichtlich
und wird auch von den Parteien nicht behauptet."

(BU 8. 44)

Die Revieion hat nicht einmal die in zweiter Instanz
unterlasseno Behauptung nachgebracht, daB8 dem etwaigen
Sachverstiéndigen noch die maBgeblichen Grubembilder fur
die Jahre 1928/29 und 1933 zur Verfiigung gestellt werden
ktnnten. '

2. In engom Zusammenhang mit der soeben behandelten
stoht dic zwaito Revisionsriige: Das Berufungsgericht habe
gogen den Grundsatz der Unmittelbarkeit der Beweisauf-
nahmo verstcoBen, indem ¢s nicht dic im Original erhalton
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gebliebenen Gutachten unmifttelbar ausgewertet, sondern
sich darauf beschriénkt habe, die Feststellungen der
vorhandenen Urteile iiber den Inhalt der Gutachten
zugrundezulegen.

Das Berufungsgericht hat, wie aus 8. 44 in
Verbindung mit S. 11 der Urteilsniederschrift hervor-
geht, zwei Gutachten friiherer gerichtlicher Sachver-
stindiger zur Grundlage seiner tatsdchlichen Festatel-
lungen gemacht, niémlich das Gutachten Hat@D-EvD-
QP nit dem Stichtag vom 13, November 1928 fiir dio
Zeche "LOQPD"' und dem Stichtag Mitte Januar 1929
fiir die Zeche "PxQJP"; ferner das Gutachten Spackeler
mit Stichtogen im Januar 1933 fur beide Zechen. Bei den
Akten befand und befindet sich hiervon nur noch das Gut-
achten von Professor Dr. Ing. Spdip vom 6. April
1933 nebst Anlagen (iiberdies mehrere Privatgutachten
anderer Gutachter). Das Gutachten von HatGi-EVEID-
@ ist nicht mehr vorhanden. Das letztgenannte Gut-
achten konnte das Berufungsgericht somit entgegen der
Annahme der Revision nicht unmittelbar auswerten, bei
dem ersteren hat es ebenfalls von einer unmittelbaren
Auswertung abgesehen, weil die Nachtragsgutachten dieses
Sachverstindigen nicht mehr vorhanden seien und auch
gsonst die Vollstfndigkeit, insbesondere der Unterlagen,
nicht mehr gewdhrleistet seit:

Hiernach verdichtet sich die Priifung der vorlie-
genden Revisionsriige auf die Rechtsfrage, ob § 355 ZPO
dadurch verletzt wird, daB ein Gericht bei der Tatsachen-
festatellung auf frithere Urteile zuriickgreift, die von
demselben Gericht in demselben Rechtsstreit erlassen
worden sind und in denen sich auch Inhgltsangaben {iber
in friheren Stadien des Rechtsstreits eingeholto Sach-
verstidndigen-Gutachten befinden.
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Dicse Frage muB verneint werden.

Die fraglichen Sachverstdndigen~Gutachten sind
in fritheren Verfahrensabschnitten vom ProzeSgericht
in Ubereinstimmung mit § 411 ZPO als schriftliche
Begutachtung angeordnet worden. Die damalige Beweis-
aufnahme ist also so, wie es § 355 ZPO vorschreibt,
“vor dem ProzeBgericht" erfolgt. Bei seiner aber-
maligen Verhandlung und Entscheidung hat das Beru-
fungsgericht iiberhaupt keine Beweisaufnahme mehr durch-
gefiihrt. Sor:2ern es hat in Anwendung des § 286 2P0
"unter Ber.icksichtigung des gesamten Inhalts der Ver-

handlungzn" nach freier Uberzeugung entschieden, welche .

tatsiichlichen Behauptungen es filr wahr oder fiir nicht
wahr erachtet hat. Zu dem "gesamien Inhalt der Verhand-
lungen" gehorten auch die Tatbestinde und Entscheidungs-
griinde aller friiher in der gleichen Sache erlassenen
Urteile. DaB das Berufungsgericht bei dieser ihm ob-
liegenden Wirdigung des allumfassenden Parteivortrages
nicht auf die nur noch teilweise vorﬁ%ndenen Gutachten
der damals angehdrten gerichtlichen Sachverstihdigen,

|

sondern stattdessen auf die Wiedergabe des Inhalts dieser

Gutachten in den erhalten gebliebenen 0LG-Urteilen I -
III zuriickgegriffen hat; war eine sachgemiBe Erwigung,
dio keinen Rechtsfehloer erkennon 1l&Bt. Die Revision hat
gegen die Methode der freien richterlichen Tdtsichér-
wiirdigung keine Verfahrensriige aus § 286 ZPO erhoben.
Inre Riige aus § 355 ZPO konnte mangels Durchfithrung
irgendeiner Beweisaufnahme im Zuge des letzten Beru-
fungsverfahrens nicht gzum Erfolge filthren.
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3.+ Dio ndchste Revisionsriige befaBt sich damit,
daB8 das Berufungsgericht in Anlehnung an das OLG-Urteil
III vom 16. Februar 1940 die Feststellung getroffen hat,
auf der Zeche "Pr@J;" sei auch in der Zeit vom ?.
Januar 1933 bis zum %1. Oktober 1937 die gesamte Kohlen-
forderung unter Anwendung der Patentlehre gewonnen worden,
Diese Feststellung ist vom Berufungsgericht (BU 8. 45/46)
in bewuBtem Gegensatz zum OLG-Urteil II vom 19. Mai 1938
getroffen worden, welches noch angenommen hatte, auf dor
Zeche "Pr{" sei wihrend der fraglichen Zeit etwa
ein Drittel der Fdrderung ohne Patentverletzung gewonnen
worden. Hierzu meint die Revision, vom Berufungsgericht
sei bei Ubernahme der Feststellung des OLG-Urteils III
nicht beachtet worden, da8 die Beklagte bereits in einem
.Schriftsatz vom 24. Januar 1933 vorgetragen und unter
Boweis gestellt habe, auf Zeche "PrQJlD" seien die
einzelnen Abbaubetriebe der Abbaufliigel laut Ausnahme-
genehmigung des Bergbauamts vom 31. August 1929 nicht
mehr durch Gesteinstaubsperren abgeriegelt worden. Das
Uvergehen dieseas Vorbringens der Beklagten stellt nach -
Ansicht der Revision einen Verstof gegen § 286 2P0 dar.

Zum rechten Verstdndnis dieser Riige muB beachtet
werden, daB der von der Revision angezogene Schrifteatz
vom 24. Januar 1933 (Bl., 150 des einzig erhsaltenen Akten-
bandes III) im ersten der verschiedenen Berufungsver-
fahren, a2lso vor den 0LG-Urteilen I vom 18. Juli 1936,

ITI vom 19. Mai 1938 und III vom 16, Februar 1940, einge-
reicht worden ist. Im nunmehr zur Erdrterung stehenden
vierten Berufungsverfahren ist diec Beklagte auf diesecs
friihere Vorbringen nicht zuriickgekommen.
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Bei dieser ProzeBlage kann nicht geriigt werden,
das Gericht des vierten Berufungsrechtsgzuges hétte
mit Riicksicht auf § 286 ZPO einen im ersten Berufungs-
rechtszuge angetretenen Zeugenbeweis nicht {ibergehen
dirfon, Im OLG-Urteil III war mit klarer Begriindung
die M¥glichkeit einer laufenden Nichtbeachtung der
Weisungen der Bergpolizei-V0 ausgeschlossen worden.
Es wre aleo Sache der Beklagten gewesen, dem Beru-
fungsgericht deutlich zu sagen, ¢b und mit welcher
Begriindung dieso Stellungnahme des OLG-Urteils III
bekdampft werden sollte. Stattdessen hat die Beklagte
ihr altes Beweisangebot im vierten Berufungsrechtezug
weder wiederholt, noch hat sie es beanstandet, das
dieser Beweisantritt im dritten Berufungsrechtszuge
keine Beachtung gefunden hatte. Nicht einmal eine
generelle Begugnahme auf die in fritheren Verfahrens-
abschnitten eingereichten Schriftsdtze, bzw. auf dle
wenigen aus der damaligen Zeit erhalten gebliebenen
Schriftsiitze, ist von der Beklagten ausgesprochen worden.
Infolgedessen kann das Verfahren des Berufungsgerichts
in diesem Punkte nicht als fehlerhaft bezeichnet werden
(vgl. etwa BGHZ 35, 103, 106).

4., Die letzte Revisionsriige bezieht sich darauf,
da8 das Berufungsgericht den Einwand der Verwirkung
nicht filr durchgreifend erachtet hat.

Hierzu ist gunidchst einleitend zu erwikhnen, daB
das Berufungsgericht in Ubereinstimmung mit RGZ 161,
387 auf den von ihm zugebilligten Aufopferungsanspruch
die allgemeine Verjéhrungafrist von 30 Jahren - § 195
BGB -~ angewondet hat. Ohne Rechtsirrtum verneint das
Berufungsgericht ferner dic Mtglichkeit, daB diese
lange Verjihrungsfrist bercits abgelaufen sein k¥nnte,

l




- 26 -

woil zumindest wdhrend der Proge8jahre von 1938 bis
1941 eine Unterbrechung der Verjdhrung anzunehmen sei.

Jedoch erwigt das Bersfungsgericht, ob nicht
beziiglich des Aufopferungsanspruchs Verwirkung einge-
treten sei. Diese Mdglichkeit wird von ihm mit folgender
Begriindung verneint: Wihrend der Kriegs- und Nachkriegs-
jahro habe dic Beklagte nicht damit rechnen kdnnen, das
die Kliger diec Weiterverfolgung ihrer Anspriiche aufge-
geben hitten. Insbesondere habe bis 1952 mit Rlicksicht
auf die alliierte Vermidgenskontrolle, der die Beklagte
selber unterworfen gewesen sei, kein Anlaf bestanden, |
aus dom Schweigen der Kliger seit dem Zusammendruch
auf eine Aufgabe ihrer Klaganspriiche zu schlieBen. Erst

recht habe Verwirkung nicht widhrend der auBlergerichtlichen

Vergleichsverhandlungen, von 1952 bis 1955, oder auch
wihrend des dreijdhrigen Schweigens der Kliger von 1955
bis 1958 eintreten kitnnen. Denn nachdem die Kllger im
Jahre 1941 mit erheblichem Kostenaufwand in 15-j8hriger
Prozefidauer ein filr sie nicht ungiinstiges Urteil des
Reichsgerichts erzielt gehabt hitten, sei die Annahme,
die Beklagto brauche sich auf eine Fortsetzung des Pro-

z03868 nicht mehr einzurichten, nicht naheliegend gewesen.

Wie aus Seite 34 des Berufungsurteils zu ersehen ist,

hat das Berufungsgericht bei seiner rechtlichen Beurtei-
lung der Verwirkungsfrago die Darstellung der Klédger iiber
dio Vorginge seit dem Erlal des Reichsgerichtsurteils von
1941 als unbestritten zugrundegelegt und die abweichenden
Behauptungen der Bekiagten in ihrem Schriftsatz vom 24.
Februar 1961 wegon Verspatung nicht beriicksichtigt. Hier-
gegen richtet sich die Verfahrensriige der Revision aus

§§ 138, 529 ZP0, mit der sie geltend macht, die Zuriick-
weisung von Parteivorbringen als verspdtot kbnne nie dazu
filhren, daB ein Bestreiten ale nicht vorliegend behandelt
und daher dio Gegendarstellung der anderen Partei als
unbestritten behandelt wiirde.
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Diese Revisionsriige wird dadurch hinféllig,
daB der Bundesgerichtshof (vgl. BGHZ 12, 49, 51)
in Abwendung von der Rechtsprechung des Reichege-
richts, auf die sich die Revision bveruft (vgl. RG
JW 1936, 3051), auch das Bestreiten zu den "Angriffs-
und Verteidigungsmitteln" rechnet, deren Nichtzulassung
in § 529 2P0 vorgesehen ist.

Irrig ist tibrigens die von der Revision vertretens
Auffassung, das Berufungesgericht habe den Verwirkungs- 1
einwand als solchen als verspitet sgurtickgewiesen. Denn
aus der oben angegebenen Stelle der Berufungsbegrindung
(BU 8. 34) ergibt sich mit aller Klarheit, daB8 das Beru-
fungsgericht nur das Bestreiten von Tatsachen und nicht
dic Einwendung selbst als verspitet behandelt hat. H

Irrig ist weiterhin die Ansicht der Revision, das
Berufungsgericht hiitte keine Beweise fiir den Eintritt
der Verwirkung von der Beklagten, sondern einen Ent-
lastungsbeweis von den Kligern fordern milssen. Auch
fiir den Einwand der Verwirkung gilt die allgemeine
Bewcislastregel, daB derjenige, welcher sich auf nach-
triglichen Eintritt rechtsvernichtender Umstinde beruft,
darlegungs- und beweispfliochtig defiir ist, daB die Gel-
tendmachung des an sich gerechtfertigten Anspruchs in
einer den Verwirkungatatbestand begriindenden Weise
hinausgezigert worden séi° Eine Erforschung unvorge-
tragener'Bcweistatsachen von Amts wegen findet - ent-
gegefinder Ansicht der Revision - auch hier nicht statt.
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Nach alledem war die Revision der Beklagten
mit Kostenfolge aus § 97 ZPO zuriickzuweisen, aller-

dings mit deor MaBgabe, daf die Leistung der Beklagten
nicht entsprechend dem Hauptantrag an alle Kliger,
gsondern entsprechend dem Hilfsantrag nur an die Kliger, 3%
zu 1), 2), 4) und 5) zu erfolgen hat. at
Dr. Nastelski - Boock Spengler

ClaBen Schneider




	PfgBHPa.d« £0,	r0|0 0,

	fr

	r,:j



