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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat durch
den Vorsitzenden Richter Braxmaier und die Richter Dr. Skibbe,
Dr. Brunotte, Dr. Ziilch und Dr. Paulusch

am 9. Dezember 1987
beschlossen:

Auf die sofortige Beschwerde der Beklagten
wird der BeschluBl des 6. Zivilsenats des
Hanseatischen Oberlandesgerichts zu Hamburg
vom 20. Juli 1987 aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Behandlung und
Entscheidung - auch iiber die Kosten des Be-
schwerdeverfahrens - an das Berufungsgericht

zuriickverwiesen.

Beschwerdewert: 38.526 DM.

Grinde:

—_—

1. In dem durch Mahnbescheid vom 29. August 1984 einge-
leiteten Rechtsstreit ist die verklagte GmbH vom Landgericht
zur Zahlung von 34.500 DM nebst Zinsen verurteilt, ihre auf
Zahlung von 4.026,65 DM nebst Zinsen und Nebenkosten gerichte-
te Widerklage abgewiesen worden. Gegen das am 16. Februar 1987
zugestellte Urteil hat sie mit Schriftsatz vom 11. Mai 1987,
beim Oberlandesgericht eingegangen am 13. Mai 1987, Berufung
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eingelegt und zugleich Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
gegen die Versdumung der Berufungsfrist beantragt. Die Beru-
fung hat sie mit ihrem am 15. Juni 1987 (Montag) bei Gericht
eingegangenen Schriftsatz begriindet.

Zur Begriindung des Antrags auf Wiedereinsetzung hat die
Beklagte vorgetragen und glaubhaft gemacht (insbesondere durch
drztliche Atteste), daB ihr alleiniger Geschaftsfiihrer, Herr
L., der mit Schreiben vom 18. Februar 1987 vom erstinstanz-
lichen Prozeflbevollmd@chtigten iiber das Urteil des Landgerichts
informiert worden sei, die Sache vergessen habe. Dies gereiche
ihm jedoch nicht zum Verschulden, denn er leide seit 1984 an
der Alzheimerschen Krankheit, die sich in zunehmendem Ged&cht-
nisverlust &duflere. Es bestiinden Zweifel, ob Herr L. noch ge-
schdftsfdhig sei.

Das Berufungsgericht hat mit Beschluff vom 20. Juli 1987
die beantragte Wiedereinsetzung versagt und die Berufung als
unzuldssig verworfen. Zwar konne Krankheit des Geschdftsfiih-
rers der Beklagten einen Wiedereinsetzungsgrund darstellen.
Herr L. leide aber bereits seit 1984 an der Alzheimerschen
Krankheit. Die Verschlechterung seines Gesundheitszustandes
und die Gefahr, daB er wichtige Fristen vergesse, sei daher
fiir ihn vorhersehbar gewesen. Geeignete organisatorische Vor-
kehrungen habe er jedoch nicht getroffen. Folglich habe die
Beklagte die Frist nicht ohne Verschulden ihres gesetzlichen
Vertreters versdumt, was der Wiedereinsetzung entgegenstehe.
Die gegen diesen Beschlufl gerichtete sofortige Beschwerde der
Beklagten fiihrt zur Aufhebung und Zuriickverweisung.
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2. a) Der erkennende Senat hatte eine Beurteilung in der
Sache (hier: Wiedereinsetzung) erwogen, weil zweifelhaft er-
scheint, ob das Berufungsgericht hinsichtlich des Verschuldens
an der Fristversdumung (§§ 233, 51 Abs. 2 ZPO) der seit 1984
bestehenden Erkrankung des Herrn L. hinreichend Rechnung ge-
tragen hat. Nach den Bescheinigungen des behandelnden Arztes
und des Leitenden Arztlichen Direktors der Gesundheitsbeh&rde
vom Mai 1987 besteht jedenfalls der dringende Verdacht auf
Alzheimersche Krankheit. Diese schwere, fortschreitende Er-
krankung ist namentlich durch Stdrungen der Merkfd&higkeit ge-
kennzeichnet, worauf die Beklagte schon im Wiedereinsetzungs-
antrag hingewiesen hat. Die Kranken "kénnen einfache Handlun-
gen nicht oder nur teilweise ausfiihren", "wahren aber noch re-
lativ lange die &ufBere Haltung" (vgl. Langeliiddecke, Gericht-
liche Psychiatrie, 3. Aufl., 1971, S. 319). Der angefochtene
Beschlufl 188t nicht erkennen, ob das Oberlandesgericht sich
mit der naheliegenden und nach § 139 ZPO aufklarungsbediirfti-
gen Frage befafit hat, zu welchen organisatorischen Vorkehrun-
gen Herr L. in bezug auf die gerade durch seine Erkrankung
hervorgerufenen Ausfallserscheinungen noch in der Lage war.
Das jedoch kann entscheidende Bedeutung dafiir haben, ob er
solche Vorkehrungen schuldhaft unterlassen hat (vgl. Senats-
beschlufi vom 22. Oktober 1986 - VIII 2B 40/86, VersR 1987, 357
unter 2. b; BGH, BeschluB vom 21. November 1974 - III 2B 8/74,
NJW 1975, 593, 594 unter II. 2).

b) Die abschlieflende Beurteilung in der Sache ist dem
Senat aufgrund des bisher angefallenen Prozeflstoffes indessen

nicht méglich. Denn die Erkrankung des Herrn L. begriindet auch



schwerwiegende Zweifel an seiner Geschdftsfdhigkeit. Das er-
fordert einerseits die Kldrung, ob der Rechtsstreit nicht ge-
mdB § 241 ZPO wegen Wegfalls der ProzeBfahigkeit der Beklagten
unterbrochen ist (unten bb). Andererseits muB gekl&rt werden,
ob wirksam Berufung eingelegt worden ist (unten aa), wobei fiir
die Wirksamkeit der sofortigen Beschwerde entsprechende Erwd-

gungen gelten.

aa) Die Erkrankung des Herrn L. ndtigt zu der Frage, ob

die Beklagte fiir die Rechtsmitteleinlegung wirksam Vollmacht
erteilt hat; gegen eine wirksame Bevollmdchtigung, die nicht
durch den erstinstanzlichen Prozefbevollmdchtigten erfolgt war
(vgl. dazu BGH LM § 52 ZPO Nr. 6), hatte die Kl&igerin bereits
im Berufungsverfahren erhebliche Bedenken geduBert. Die Be-
klagte hat mit Schriftsatz vom 23. Juni 1987 eine von Frau
BER unterzeichnete Vollmacht vorgelegt und dazu ausgefiihrt:
"Entsprechend dem ihr erteilten Auftrag, die Geschdfte der C.

GmbH & Co. KG zu fiihren, war Frau BUEEMR auch bevollmich-
tigt, im Falle von Rechtsstreitigkeiten Anwdlte zu beauftragen
und diesen entsprechende Prozeflvollmachten zu erteilen. So ist
es in der Vergangenheit mehrfach geschehen. Der Auftrag, in
dieser Sache tdtig zu werden, und die entsprechende Vollmacht
ist dem Unterzeichnenden auch durch Frau BUWA erteilt worden."
Im Verfahren der sofortigen Beschwerde hat die Beklagte noch
eine fiir sie von Herrn L. unterzeichnete Prozefivollmacht vom
4. November 1987 eingereicht und vorgetragen sowie glaubhaft
gemacht, daB das Amtsgericht Hamburg die Voraussetzungen fiir
die dort beantragte Einsetzung eines Notgeschaftsfiihrers ab-
lehnend beurteile. Nunmehr solle ein Antrag auf Einrichtung




einer Vermdgenspflegschaft fiir Herrn L. die Wahrnehmung von
dessen Gesellschafterrechten ermdglichen. Der Pfleger werde
Herrn L. als Geschdftsfiihrer abberufen und einen neuen Ge-
schiaftsfiihrer bestellen kSnnen. Ein Antrag auf Vertreterbe-
stellung nach § 57 ZPO ist nicht gestellt worden.

Wenn Herr L. geschaftsunfdhig geworden ist (§ 104 Nr. 2
BGB), hat er damit nach § 6 Abs. 2 Satz 1 GmbHG automatisch
seine Stellung als Geschdftsfiihrer der Beklagten verloren
(vgl. BayObLG BB 1982, 1508; Scholz/Uwe H. Schneider, GmbHG,
7. Aufl., § 6 Rdn. 12) und war rechtlich gehindert, eine Voll-
macht fiir die Beklagte zu erteilen. Dieser Mangel der Voll-
macht ist jedenfalls auf die von der Klagerin erhobene Riige zu
berticksichtigen (§ 88 Abs. 1 ZPO).

bb) Die fehlende Aufklarung, ob und gegebenenfalls ab
wann Herr L. geschdftsunfahig ist, fiihrt indessen unabhdngig
von der endgiiltigen Entscheidung iiber die Wirksamkeit der Pro-
zefivollmacht zur Aufhebung des angefochtenen Beschlusses. Wenn
die Beklagte keinen gesetzlichen Vertreter hat, ist sie pro-
zeBunfdhig (§ 51 ZPO). Der Mangel der ProzeBfahigkeit ist in
jeder Verfahrenslage von Amts wegen zu beriicksichtigen (§ 56
ZPO), wobei fiir den Streit iiber die ProzeBfdhigkeit die davon
betroffene Partei als prozeffahig gilt (BGHZ 86, 184, 186;
BGH, Urteil vom 10. Oktober 1985 - IX ZR 73/85, NJW-RR 1986,
157). Wird die ProzeBunfdhigkeit festgestellt oder kann die
Prozefifdhigkeit nach Ausschépfung aller Beweismittel nicht be-
wiesen werden, ist die Klage als unzuldssig abzuweisen (vgl.
BGH, Urteil vom 10. Oktober 1985 aaO). Aber auch im Hinblick
auf die MO6glichkeit, daB die etwa eingetretene ProzeBunfdhig-
keit der Beklagten behoben und ihre bisherige Prozeffiihrung



genehmigt wird, kommt es darauf an, wie die Erkrankung des
Herrn L. zu beurteilen ist. Das gilt einmal unter dem Ge-
sichtspunkt der Wiedereinsetzung (vgl. oben a). Vorrangig
stellt sich indessen die Frage, ob der Prozefl unterbrochen
worden ist (§ 241 ZPO), daher der Lauf der Berufungsfrist

(§ 516 ZPO) nach § 249 Abs. 1 ZPO aufgeh6ért hatte und sie am
13. Mai 1987 nicht abgelaufen war. Allerdings wdre nach § 246
Abs. 1 ZPO eine Unterbrechung dann nicht eingetreten, "wenn
eine Vertretung durch einen Prozeflbevollmdchtigten stattfand".
Hier kommt nach dem fiir die Entscheidung des Senats mafigeb-
lichen Sachverhalt nur die Vertretung durch den erstinstanz-
lichen ProzeBbevollmidchtigten der Beklagten in Betracht. Sie
greift jedoch nicht ein, wenn dieser sein Mandat niedergelegt
hat, bevor der Unterbrechungsgrund eingetreten ist (BGHZ 43,
135); nicht anders ist der Fall zu behandeln, daB die Prozef-
unfdhigkeit der Beklagten im Zeitpunkt der Mandatsniederlegung
schon bestand. Eine Mandatsniederlegung koénnte in dem Schrei-
ben des erstinstanzlichen Prozefibevollmdchtigten vom 18. Fe-
bruar 1987 zu sehen sein, das die Beklagte mit Schriftsatz vom
23. Juni 1987 zu den Akten gereicht hat. Es heifit dort unter
anderem: "Wie ich gehdrt habe, beschédftigen Sie jetzt einen
anderen Anwalt, so daB ich es IThrem neuen Anwalt iiberlassen
méchte, die eventuell von Ihnen gewiinschte Berufung durchzu-
fihren. Ich werde keine Berufung einlegen." Die Unterbrechung
stiinde der Entscheidung des Senats nicht entgegen, die gerade
dazu dient, einer etwaigen Unterbrechung zur Geltung zu ver-
helfen (vgl. Baumbach/Lauterbach/Hartmann, ZPO, 46. Aufl.,

§ 249 Anm. 3 C b).




Nach alledem kommt es entscheidend auf die Geschédfts-
fadhigkeit des Herrn L. an, die bisher tatrichterlich nicht ge-~
priift worden ist. Der Senat hdlt es fiir angebracht, die Sache
wegen der hierfilir notwendigen Aufkldrung an das Berufungsge-
richt zuriickzuverweisen (§ 575 ZPO; vgl. BGH, Beschluf3 vom
22. Oktober 1986 - VIII zZB 40/86, VersR 1987, 357; fiir das Re-
visionsverfahren BGH, Urteil vom 10. Oktober 1985 - IX ZR
73/85, NJW-RR 1986, 157, 158). Das Berufungsgericht wird auf
der Grundlage seiner erneuten Entscheidung auch iiber die

Kosten des Beschwerdeverfahrens zu befinden haben.

Braxmaier Dr. Skibbe Dr. Brunotte

Dr. Zilch Dr. Paulusch
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