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Der Mangel der Parteiféthigkeit kann nach ihrer Her-
stellung noch in der Revisionsinstanz durch nach-
triagliche Genchmigung geheilt werden. Die Genehmi-~
gung ist eine Prozefhandlung, deren Wirkung nach
den Recht dec Progefigerichis zu beurteilen ist.

BGH, Urt.v. 17. Oktober 1968 - VII ZR 23/68 — OLG Miinchen
LG Hirnberg-
Firth



BUNDESGERICHTSHOF

iM NAMEN DES VOLKES

VII_%R_23/68 URTEIL Verkiindet am

17. Oktober 1968
Horn,
Justizhauptsekretir
als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Dr. Mans A , Diplomkaufmann, MGG,

o@D trote @@,
Beklagten, Restitutionsklidgers und
Revisionskliagers,

- FrozeBbevollmidchtigter: Rechtsanwvalt - -
gegen

die Firma K- AG in Liquidation, Z(jj,
z@Easse @, vertreten durch den Liquidator Hans Hortig,

Kldgerin, Restitutionsbeklagte und
Revisionsbeklagte,

- ProzeBSbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. P -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 17. Oktober 1968 unter
Mitwirkung desc Vigeprisidenten des Bundesgerichtshofs
Glanzmann sowie der Bundesrichter Rietschel, Erbel,
Hubert Meyer und Dr. Vogt

fir Recht erkannt:

Die Revision des Regstitutionsklégers gegen
das Urteil des 3. Zivilsenats des Oberlan-
desgerichts in Nirnberg vom 12. Dezember
1967 wird zurlickgewiegen.

Der Restitutionsklidger hat dic Kosten der
Revision zu tragen.

Von Rechts wegen

Tathestand:

—— - T G0 - - S

Der Beklagtec und Restitutionskliger vurde rechts-
kriftig zur Zahlung von 41.090,14 DM nebst Zinsen ver-
urteilt (vgl. Urteil des erkennenden Senats vom 15, Mirz
1962 -~ VII ZR 208/60 -). Er hat Restitutionsklage erhoben,
der durch den 2. Zivilsenat des Oberlandesgerichts statt-
gegeben wurde.

Diese Entscheidung wurde durch Urteil des Bundesge-
richtshofs vom 29. November 1965 - VII ZR 1/64 - aufge-
hoben und die Sache an den 3. Zivilsenat des Oberlandes-—
gerichts zuriickverwiesen.
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Wegen der Einzelheiten des Sachverhalts wird auf
das Urteil vom 29. NHovember 1965 verwiesen.

Hach erneuter niindlicher Verhandlung hat das Ober-
landesgericht die Restitutionsklage als unzulissig ver-
worfen.

Mit der Revision stellt der Restitutionskliiger den
Antrag, dieses Urtecil und die vorangegangenen, der Kla-
ge stattgebenden Sachentscheidungen aufzuheben, Die kld-
gerin und Restitutionsbeklagte beantragt die Zurilickwei-
sung dcs Rechtsmittels.

In der Revisionsverhandlung haben die Parteien vor-
getragen: Dic Klidgerin - Restitutionsbeklagte war be-
reits am 23%. M8rz 1956, also vor Erlafl des angefochtenen
Urteils, im Handelsrcgister des Kantons Ziirich nach
durchgefithrter Liquidation geldscht worden. Am 22, August
1968 ist sie als "K¢ i AG. in Liquidation" wieder
eingetragen worden. Die Kldgerin hat eine vom Handelsre-

sisterant des Kantons Ziirich beglaubigte Ablichtung des
Hendelsregisters vorgelegt, aus dem sich diese Vorginge
ergeben.

Ihr Prozeflbvevollmichtigter hat erklért, daB er die
Prozeflfiihrung wdhrend der Zeit der Loschung genehmige-

Entscheidungsgriinde:
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Der Restitutionsklidger ist der Auffassung, daB die
Restitutionsbeklagte durch die Loschung im Handelsregi-
ster ihre Rechts- und Parteifdbhigkeit verloren habe.
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Schon im vorigen Rechtszug hidtte deshalb kein Sachur-
teil ergechen diirfen, vielmehr hiitte die Restitutbtions-
klage durch Prozeflurteil als ungulidssig abgewiesen wer-
den niissen. Lurch diec Wiedereintragung im Handelsregi-
ster sei zwar die Rechts- und Progefifahigkeit der Re-—
stitutionsbeklegten wiederhergestellt worden; die wiah-
rend der Zeit der Loschung vorgenommenen unwvirksamen
ProzefBhandlungen konnten aber nicht durch nachtridgliche
Genebhmigung gecheilt werden, da die Restitutionsbeklagte
vorher nicht existent gewesen sei. Sic habe auch ihren
Revigionsanwalt nicht wirksam bevollmdchtigen konnen.

Dem ist jedoch nicht beizutreten.

Nach deutschem internationalen Privat- und ProzeB-
recht beurteilen sich dic Rechts— und Parteifd@higkeit
ciner juristischen Person nach dem Recht ihres Sitzes
(Personalstatut; vgl. auch BGH IM Nr. 13 zu § 50 ZPO;
BGHZ 40, 197, 199), hier also nach schweizerischem Recht.

Die Lischung ciner Aktiengesellschaft nach beende~
ter Liquidation gem. Art. 746 schw. OR hat nach allge-
neiner Meinung nicht konstitutiven, sondern nur deklara-
torischen Charakter. Sind noch Aktiv:a vorhanden, exi-~
gtiert sie "latent' weiter (Schucany, Komm.z. Schw.Aktien-
recht, 2. Aufl. 1960, Anm. 2 zu Art. 746 OR; v. Steiger,
Das Recht der Aktiengesellschaft in der Schweiz, 3. Aufl.
1966, S. 329).

Anders als im deutschen Recht (vgl. BGH in IM Nr. 1
zu § 74 GmbHG) wird aber in der Schweiz allgemein ange-
nomnen, daB dic Parteifdhigkeit der Gesellschaft durch die
Loschung verloren geht. Sie muB, damit sie klagen und ver-
klagt werden kann, im Handelsregister wieder eingetragen
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verden; dies mufl auf Antrag geschehen, wenn sich heraus-
stellt, daB noch Vermdgen vorhanden ist. (Schucany aa0;
Funk, Komm. des Schw.Obl.Rechts, 2. Band, snm. 2 zu

Art. T746; BGE 42 III S. 40; 64 II 8. 150; 7% III 5. 61;
Entsch. des Obergerichts in Zirich, Bliatter fir
Zilricherische Rechtsprechung 46 & 25 lir. 9).

Da die Restitutionsbeklagte hiernach zur Zeit des
Erlasscs des angefochtenen Urteils ihre Parteifdhig-
keit verloren hatte, hitte in der Tat die Restitutions-
klege aus diegem Grunde &urch ProzeBurteil als unzulis-
sig abgewiesen werden nilisaen.

Entgegen der Angicht des Revisionsklidgers ist dieser
Mangel jedoch dadurch als geheilt anzuschen, daB die Re-
stitutionsheklagte nach Wiederhergtellung ihrer Partei-
fijhigkeit dice bisherigen unwirksamen ProzeBhandlungen
genehmigt hat.

Da diese Genehmigun< eine ProzeBhandlung ist, rich-
tet sie sich in ihren Wirkungen nach dem Recht des Pro-
zefigerichts, also nach deutschem Recht. Danach kann der
verfahrensrechtliche llangel der Partecifiéhigkeit nachtrég-
lich gcheilt werden, vwenn diese widhrend des Prozecsses
(wieder) hergestellt und die bisherige ProzeBfithrung ge-
nehnigt wird (Stein/Jonas/Pohlec ZPO, 19. Aufl., § 50 VII
1; RG in J¥W 1895, 194 und 1901, 83; OLG Jena in JW 1937,
1659).

Der mit der Revision vertretenen Auffassung, eine
golche Heilung sei deshalb nicht méglich, weil die Re-
stitutionsbeklagte vor ihrer Wiedereintragung in das
Handelgregister iiberhaupt nicht mehr existent, also ein
Hichto gewesen sci, kann nicht beigetreten werden. Auch
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nach schweizerischem Recht bestand sice trotz Verlustes
ihrer Rechts-~ und Parteifiihigkeit "latent" weiter, wie
denn auch nach schweizcrischem Recht eine juristische
Person, die crst inm Laufc des Rechtsstreits ihre Rechts-—
und Parteifdhigkeit erworben hat, die vorher vorgenomme-
nen unwirksamen Frozefhandlungen mit Ruckwirkung genehmi-
gen kann (Guldener, Schweiz.ZivilprozeB8recht, 2. Aufl.
1958, S. 189 a.E. und S. 232, insbes. Anm. 22).

Dic Genehmigung kann auch noch in der Revisions-
instanz wirksam erteilt werden (vgl. BGHZ 41, 104, 106).

Die Vollmacht des ProzeBbevollmichtigten der Re-
stitutionsbeklagten zur Fortsetzung des Rechtsstreits
und Erteilung der Genehmigung ergibt sich aus den
§§ 81, 86 ZPO.

II.

Das Berufungsgerichl hat die Restitutionsklage
gen. § 589 ZPO als unzuliissig verworfen. Es hilt es
nicht flir "glaubhaft", daB der Restitutionsklidger ohne
Verschulden aufBlerstandce gewesen sei, den Restitutions-—
grund -~ die Urkunde vom 7. Oktober 1953 - schon in denm
fritheren Verfahren geltendzumachen.

Dazu hat es ausgefiihrt, der Restitutionskliger
habe spitestens bei Zustellung der gegen ihn gerichte-
ten Klage im Novemher 1957 erkennen miissen, daf die Ur-
kunde fiir die Entscheidung des Rechtsstreits von erhebli-
cher Bedeutung sci. Nunmehr hdtte er danach forschen miis-
sen. Scine Behauptung, er habe ihr Vorhandensein damals
vergessen gehabt, sei nicht glaubhaft. Sein "Erinnerungs-—
schwund" konne bis Ende 1957 keineswegs so weit fortge-
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schritten gewesen sein, daB nicht einmal die Zustellung
der Klage vom 27. November 1957 eine Wiedererinnerung
an die #HuBerst wichtigen und cinprdgsamen Vorginge vom
7. Oktober 1953 cinschlieBlich des Vorgang der “Enthaf-
tungserklarung" habe bewirken kdnnen. Er habe es daher
selbst verschuldet, da er den Restitutionsgrund nicht
schon in dem frilheren Verfahren habe geltend machen
konnen (§ 582 ZPO).

1.) a) Der Restitutionsklédger riigt hierzu, das
Berufungsgericht habe von der Mvglichkeit, ihn als Par-—
tei anzuhdren (§ 141 ZPO), keinen Gebrauch gemacht und
seinen Antrag, ihn gem. § 448 ZPO als Partei zu vernch-
men, nicht beschieden. Bs habe sich mit dieser Moglich-
keit liberhaupt nicht auseinandergesetzt.

Dic Riige ist nicht begriindet.

Dic Anhdrung der Partei nach § 141 ZPO und die
Partcivernehmung nach § 448 2P0 (die iibrigens keines
Antrogs bedarf) liegen im pflichtmifigen Ermessen des

Gerichts.

Dazwgs, daB cich das Berufungsgericht in den Ur-
teilsgriinden mit dicsen Bestimmungen nicht ausdriick-
lich auscinandergcgoetzt hat, 148t sich noch nicht der
Schluf3 ziehen, diese scicen ihm nicht bekannt gewesen.
In der Recgel kann vielmehr angenommen werden, daB der
Tatrichter in cinem solchen Fall das ihm in diesen Vor-
schriften eingeriumte Brmessen hat welten lassen (BGH
in IM Nr. 2 zu § 448 ZP0).

Der Restitulbionskliger meint allerdings, das Be-
rufungsgericht habe sich nicht im Rahmen ées ihm zu-
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stehenden Ermessens gchalten. Er weist darauf hin, daB
dag Urteil des 2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts

vom 29. Oktober 1963 einc von der jetzigen Beurtcilung
abweichende tHirdigung des "Vergessens'" der Urkunde vom
7. Oktober 1953 enthaltc. Im ersten Urteil sei das Ober-
landesgericht davon ausgegangen, daf3 der Restitutions-
kldger dic Existenz der Urkunde vergesscn habe, wdhrend
der 3, Zivilsenat in dcem angefochtenen Urteil davon aus-
gehe, es sei ihn nicht zu glauben, dafl er sic vergessen
habe. Er rigt, das Berufungsgericht héatte ihn unter die-
sen Umstdnden anhtren oder als Partei vernchmen missen.

Diesc Ruge ist jedoch nicht begriindet. Nach der
Rechtsprechung des Bundecgerichtshofs ist es allerdings
in der Regel rechtsfchlexrhaft, wenn das Berufungsgericht
lediglich auf Grund der protokollierten Aussage cines
Zeugen gsich liber degssen Glaubwiirdigkeit ein anderes Ur-
teil bildet als ein anderer Senat des Berufungsgerichts
oder das Landgericht,dic diesen Zeugen vernomnien hatten,
ohne sich durch nochmalige Vernehmung des Zeugen selbst
ein Bild von dessen Personlichkeit und Glaubwiirdigkeit
zu machen (BGH in IM Nr. 2 und 3 zu § 398 ZPO). Ein
gleiches diirfte auch fiir den Fall der Parteianhdrung oder
~vernchnung gelten,

Indessen liegt der Fall hier anders. Denn der 3. Zi-
vilsenat des Berufungsgerichts stiitzt in dem angefochte-
nen Urteil scine Feststellungen auf andere Umstédnde als
der 2. Zivilsenat in den Urteil vom 29. Oktober 1963,

Er stellt n&mlich auf den Gang des Prozefigeschehens ab,
inden er ausfithrt, der Restitutionsklidger sei an die
mannigfachen Vorginge und demit auch die Existenz der
Urkunde schon 195% und 1956 durch die Streitverkiindung
und anderc Vorgidngce in dem ProzeB der Klidgerin gegen
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V¢, sganz nachdriicklich aber durch die Zustellung

der gegen ihn gerichteten Klage im Jahre 1957 erinnert
worden, Spédtestens in diesem Zeitpunki hadtte er auch er-
kennen niissen, daB die in der Urkunde enthaltenc Enthaf-
tungserkliarung fiir die Entscheidung des gegen ihn ge-
richteten Verfahrens von ausschlaggebender Bedeutung

war. Bs konne nach allgemeiner Lebenserfahrung nicht an-
genormen werden, daf er die Vorgidnge vom 7. Oktober 1953
nach so kurzer Zeit schon restlos vergessen habe {BU S.1%),

Das Berufungsgericht zieht seine Schliisse demnach
aug den objektiven Sachverhalt und konnte deshald auch
ohne Anhdrung oder Parteivernehmung des Restitutionskli-
gers sich Ynach allgemciner Lebenserfahrung' ein Urteil
iiber dessen innere Vorgidnge bilden.

Dicser hat auch nichts dafilr vorgetragen, dall in
sciner Person besondere Umgtdnde vorgelegen hidtten, die
trotz des gegen ihn sprechenden objektiven Sachverhalts
seine wersdnliche Anhérung oder Parteivernehmung erfor-
derlich gemacht hidtten.

b) Er rigt in diesem Zusammenhang noch, das Beru-
fungegericht hidtte ihn nach § 139 ZPO dariiber aufkliren
missen, dafl es den Sachverhalt nicht filr susreichend
halte, un ihm das "Vergessen' der Urkunde zu glauben.
VWire das geschehen, so hdtte er behauptet und unter Be-
weis gestellt, daB er in der fraglichen Zeit infolge
auBergevihnlicher Arbeitsbelastung die Existenz der Ur-
kunde schr wohl hdtte vergessen haben ktnnen. In dem
zveiten Verfeshren vor dem Oberlandesgericht sei die Fra-
ge des Vergessensg liberhaupt nicht mehxr ertdrtert worden.

Diesc Riige ist nicht begriindet.




- 10 -

Schon in dem Urteil des Revisionsgerichts vom
29, November 1965 ist (worauf der Restitutionskliger
selbost hinweist) auf S. 7 dem Oberlandesgericht aufge-
geben viorden, sich erforderlichenfalls auch mit der
Prage des Verschuldens an dem verspdteten Auffinden
der Urkunde auscinanderzusctzen. Dic Behauptung des
Restitutionskligers, in dem anschlieBlenden Verfahren
vor den Oberlandesgericht sei die Frage des "Vergessens!
iiberhaupt nicht mehr erortert worden, steht im Wider-
spruch zu den Schriftsiitzen des Restitutionskligers vonm
31. Mdrz 1966 S. 15 und der Restitutionsbeklagten vom .
25. Mai 1966 5. 3 £f und 2. November 1967 S. 2 £, in
welchen sich die Parteien zu dicesem Punkt cingehend ge-
guBert haben. Der Restitutionsklédger muBte also damit
rechnen, dafl das Berufungsgericht diese Frage priifen
und sic zun Gegenstand seiner Urteilsfindung machen
werde. Untor diecsen Umstiinden hatte dieses keine Ver-—
anlassung, ibhn gem. § 139 ZPO hierauf nochmals aus-
driicklich hinzuweisen.

Dic Meinung den Restitutionskliégers, die Haftungs-—
befreiung in der Urkunde sei nur eine "“selbstverstidnd-
liche" und demnach unwichtige Erkldrung, die deshalb
auch leicht habe vergessen werden konnen, ist offen-
bar verfehlt.,

2.) Mit der PFeststellung des Berufungsgerichtis,
daB der Restitutionsklager das Vorhandensein der Ur-
kunde nicht vergessen hatte,rechtfertigt sich auch
seine Auffassung, er habe es nicht schuldlos unterlas-—
scn, den Restitutionsgrund schon in dem friiheren Ver-
fahren geltend zu machen.
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Der Restitutionskliger hat es zu beweisen, dafl er
ohne sein Verschulden auBcrstaﬁde gewesen sei, die Ur-
kunde schon frither vorzulcgen. Diesen Bewels sieht das
Rerufungsgericht rechtsfehlerfrei als nicht erbracht
an. Hat er, wie festgecsticllt, von dem Vorhandensein
der Inthaffungserkliirung der Restitutionsbeklagten ge-
wuflt, dann wdre er auch gehalten gewescen, an allen in
Betracht kommenden Orten danach zu suchen (vgl. RGZ 99,
168). Das hat er, wic das Berufungsgericht rechitsfehler-
frei annimmt, nicht getan. Hatte exr das getan, so hitte
er auch, wie das Berufungsgericht feststellt, die Ur-
kunde schon friiher gefunden.

So geschen 1lift die Bemerkung degs Berufungsge-
richts, der Restitutionsklédger hdtte bei der Suche nach
Belegen fiir einc Reisc im Marg 1953 auch dic Urkunde
vorn 7, Oktober 1953 finden kOnnen, keinen Denkfehler er-
Xen. Ec liegt auf der Hand, dafB sich der Restitutions-
xldger nicht damit hdtte begniigen diirfen, nur bei den
Belegea im lidrz 1953 nacnzusehen, sondern alle Belege
der fraglichen Zeit, also aul jeden Fall des ganzen
Jahres 1953%, hiittc nachpriifen niissen. Damit erledigt
sich auch scine weitere lililgze, das Berufungsgericht ha-
be nicht beriickgichtigt, daB er, selbst wenn er in den
Rechnungsbelegen von Médrz 1953 nachgesucht hdtte, die
bei den Belegen von Oktober abgcheftete Urkunde nicht
hittte finden konnen.

3.) Ohne Rechtsfehler hat das Berufungsgericht
deshaldb die Restitutionsklaze als unzulidssig vervor-
fen (vgl, BGH in IM Nr. 1 zu § 582 ZPO Leits. b).
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Die Revision des Restitutionskligers ist deshalb
als unbegrindet zurlickzuwelisen.

Dic Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO.

Glanzmann Rietgchel Erbel
Meyer Vogt



Schreibfehlerberichtigun
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BGH, Urteil vom 17. Oktober 1968 - VII ZR 23/68 -
- Leitsatz zu § 50 2P0 -~

Im Leitsatz muBl es statt "OLG Miinchen
LG Nirnberg-Firth"

richtig heiflen: "OLG Niirnberg
LG Nirnberg-Firth®

Auf Seite 3 muB das Datum im 4. Absatz, 3. Zeile statt
23. Marz 1956 richtig heifBlen:

"23%, Miarz 1966"

-~

Es wird gebeten, die iibersandten Abdrucke zu berichtigen.

Bundesgerichtshof
~Geschéftsstelle-

s



	2081 069

	.ia


	BUNDESGERICHTSHOF

	IM NAMEN DES VOLKES



