2037 096

Nachschlagewerk: ja
Amtliche Sammlung: ja

—— v —

BGB §§ 2039, 894, 242 C, Cd

Der Nachlafischuldner kann der von Miterben erhobenen
Grundbuchberichtigungsklage nicht den Einwand der un-
zuldssigen Rechtsausiibung wegen eines argiistigen Ver-
haltens entgegensetzen, das sich ein Miterbe zuschul~
den kommen lieB (Bestétigung vorr RGZ 132, 81 £f). Macht
dieser jedoch allein den Anspruch geltend und wider-

" sprechen die Miterben der Klagerhebung, so liegi ein
Migbrauch der ProzeSfilhrungebefugnia vor, der zurAb-
“weisung de? Klage als unzuldssig fihrt.

BGH, Urt. v. 11, Januar 1966 -~ V ZR 46§/65 - OLG Minchen
LG Miinchen
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Der V. Zivilsenat des Bunuesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 11. Januar 1966 unter Mitwirkung
des Senatsprééidenten Dr, Augustin und der Buandesrichter
Dr. ‘iepenbfock, Dr. Mattern, Offterdinger und Dr. Grell

fiir Recht erkanunt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des
5. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Miinchen vom
8. dJuni 1965 aufgehoben und die Sache zur anderwbiten
Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht

- zurlickverwiesen, dem auch die Entscheidung ilber die
Xosten der Kevision ﬁbertrggen,wird.

Von Rechts wegen

Iatbestand:

Ter im Jahre 1876 geborene Johann G{J) sen. (Erblasser),
der schon im Jahre 1956 seinen Sohn Johann, den Kliger,
gegen Gewihrung von Unterhalt und Verpflegung ausgestattet
hat, nahm im November 1959 verschiedene Grundstiicksgeschifte
vor. Am 2. November 1959 verkaufte er und lieB auch auf in
Gegenwart des Kldgers, der seinen Vater schon in diesem
Zeitpunkt fiir geschdftsunfihig hielt, verschiedene Grund-
stilicksparzellen in Miinchen-Solln an die Beklagten um den
notariell beurkundeten Kaufpreis von 60.000,-~ IM und gegen
Zahlung weiterer 4J.000,-- DM, die der XKléger,nach seinem
Vortrag im Verh#ltnis zu seinem Vater leihweise, an eich
brachte. Am (7. November 1959 iiberlief er seiner Tochter
Therese Z@P geb. G@P in Unkenntnis des Kligers, gegen
Zahlung einer monatlichen Teibrente mehrere Grundstiicke
im Neubaugebiet von Mtinchen-Solln, deren Wert 1961 auf etwa
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7 Million L geschitzt wurde (vgl. den Rechtsstreit
6@ -/. Therese 2D - 3 O 497/61 - LG Miinchen, Bl.
30 R). Am 30. November 1959 nahm diese Tochter den Erb-
lasser in ihre Wohnung auf und schlof mit ihm am selben
Tag einen Erbvertrag, in welchem sie unter Beschwerung
mit verschiedenen Verméchtnissen als &lleinerbin einge-
setzt wurde. |

Auf antrag des Kligers vom 12. Juli 1960 wurde der
Erblasser nach Vernehmung der thefrau des Xligers, der
Zeugin Elisabeth G@) (Bl. 22/23 cer Entmindigungsakten
E 193/60, AG Miinchen), auf Grund des Sachverstindigengut-
achtens des Oberregierungsmedizinalrats a.D. Dr. Arnold
vom 2. Febrar 1961 wegen fortgeschrittener und hochgra-
diger Altersdemenz durch BeschluB8 vom 24. Juli 1961 ent-
niindigt. Auf Anfrage des vorlﬁufigén V%rmunds) Rechtsan~
~walt Dr. Sch@J, hatte sich der Sachverstdndige zuvor
dahin geduBert, daf die festgestellte Altersdemenz schon
im November 1959 einer Geisteskrankheit gleichgekommen
sei. Der vorldaufige Vormund klagte darauf alsbald mit vor-
liegender Klage gegen die beklagten (spdter auch gegen
die Tochter Therese Z@), 3 O 497/61, LG Munchen), die
zwischenzeitlich am 26. Jannar 1961 als sigentimer einge-
tragen worden waren, auf Bewilligung der Einiragung des
Erblassers von drei der auf die Beklagten iibercigneten
Grundsticke Zug um Zug gegen Zahlung des entsprechenden
Kaufpreises. Nach dem Tod des Erblassers am 1. April
1962 hat der Kléger den ProzeB fortgefiihrt und nunmehr
auch den Anirag gestellt, die Eintragung der in ungeteil-
ter Erbengemelnschaft stehenden beiden Geschwister als
Eigentiimer Zug un Zug gegen Zahlung des Kaufpreises zu
bewilligen. '



HETHEET

Die Beklagteh haben beantragt, die Klage abzuweisen.
Der Beitritt der Tochter Thesese 2B auf seiten der
Beklagten als Nebenintervenientin wurde durch das Zwischen-
urteil. vom 12. Januar 1962 zuriickgewiesen. Das [Landgericht
hat nach Vernehmuné einer erheblichen Zahl von Zeugen und
Einholung eines Gutachtens des Medizinaldirektors Dr.med.
habil. Ziehen (Bl. 267 GA S. 1 - 138) die Geschidftsunfihig-
keit des Erblassers am 2., November 1959 festgestellt und
die Beklagten antragsgeméB Zug um Zug gegen Zahlung von
100.000,~— LM verurteilt. ’

Das Berufungsgericht hat die Berufung der Beklagten
zuriickgewiesen. Auf die Revision der Beklagten wurde
dieses Erkenntnis durch das Urteil des erkennenden Senats
vom 29. Januar 1965 wegen vorschriftswidriger Besetzung
des Gerichts an das Berufungsgericht zuriickverwiesen
(Vv ZR 197/64). Nach anderweitiger Verhandlung hat das
Oberlandesgericht die Berufung der Beklagten erneut zu-
riilckgewiesen.

Mit der Revision verfolgen die Beklégten ibren Antrag
auf Abweisung der Klage weiter. Der Kliger beantragt, die
Revision szuriickzuweisen.

-

Entgcheidungsgrinde:

I.

| Das Berufungsgericht hédlt den Kldger trotz der Ver-
wahrung der Miterbin Therese Z¢J}, sich als Miteigentii-
merin der klaghbefangenen Grundstiicke eintragen zu lassen,

 gem# § 2039 BGB fiir befugt, den Grundbuchberichtigungs-



ansyruch gegen die eingetragenen Beklagten geltend

zu machen. Es schlieB8t sich dem Gutachten der beiden
Sachverstindigen Dr. Ziehen und Dr. Arnold an, wonach
beim Erblasser schon am 2. November 1859 im Alter von

83 Jahren die freie Willensbestimmung durch seine fort-
schreitenden Hirndefekte (Korssakoffsches.Sgndrom)

nicht nur stark eingeschriénkt, sondern vollgddandig aus-
geschlossen gewesen sei. Der Sachverstédndige Dr. Ziehen
habe als Symptome des Korssakoffschen Syndroms, der

stark ausgeprigten hirnarteriosklerotischen Verblsdung,
neben der dauernden Willensunféhigkeit die zeitliche, -
rtliche und persénliche Desorientierung, die Gediéchtnis-
und Merkschwiche, den damit verbundenen Bestehliungswahn
sowie die Konfabulationen des Patienten bezeichnet und
sie sémtlich durch die Feststellungen des Dr. E{ D
schon fir das Jahr 1959, insbesondere im November 9959,

bei dem Erblasser.als erwliesen gngesehen. Der Sachverstin-
dige habe sich mit Kecht in erster Linie auf die Aussagen
des praktischen Arztes Dr. E— gestiitzt, der den
entmindigten Erblasser schon seit dem Jahr 1946 als Haus-~
arzt betreut und seit 1957 bis 2u seiner Vernehmung als
Zeuge im Marz 1962 regelméﬂig ein~ bis zweimal ta-der
Woche als Patienten besucht und behandelt habe. Der Sach-
verstdndige habe auch zutreffend das Ergebnis seines ge-
samten Gutachtens darauf abgestellt, ob die Aussage

pr. QD und der Frau des Kligers, Elisabeth G,
als wahr engenommen werden k¥nnte. Die Glaubwiirdigkeit der
Aussagen Dr. Rl . die allein schon das Gutachten
des Sachverstdndigen fiir die zuriickliegende Zeit tragen
wilrden, seil nach der Uberzeugung des Senats in Uberein-
stimmung mit dem Sachverstindigen ohne jeddn Zweifel zu be-
Jjallenn. In den Aussagen der iibrigen Zeugen, insbesondere



auch derjenigen der Ehefrau des Kligers, sehe der Senat
ebenso wie der Sachverstindige nur eine zus#dtzliche,

nicht aber erforderliche Bestidtigung seines Gutachtens.
Iurch das Gutachten sei weiter in Verbindung mit den suf-
zeichnungen und Bekundungen des Zeugen Dr. SEJP
fir den maBgebenden Zeitraum (November 1959) auch die
Moglichkeit "lichter Zwischenrdume" widerlegt. Uber das
Gutachten des Sachverstidndigen sei schon im ersten Rechts-
zug am 28. Uktober 1963 streitig verhandelt worden, ohne
daB ein Antrag nach §§ 402, 411 Abs. 3, 285 Abs. 2, 287 ZPO
gestellt worden sei, so dall das Fragerecht der Parteien
schon damals im erjuan Rechtszug verloren gegangen sei
(BGHZ 35, 370). Fiir die nminholung eines Obergutachtens
bestehe keine Veranlassung.

Zu dem Einwand der unzulédssigen Rechtsausiibung oder
eines Leistungsverweigerungsrechts wegen eines Schadens-
ersatzanspruches gegeniiber dem Kléger, der auf die Be-

“hauptung gegriindet ist, der Klidger habe in Kenntnis der
Unzurechnungsfihigkeit seines Vaters arglistig den Ab-
schluf des notariellen Vertrages und die Eintragungen im

" Grundbuch herbeigefiihrt in der vorgefaBten Absicht, zu-

nidchst den ihm ausgezahlten Betrag von 40.000,-- DM sich.
geben zu lassen und hinterher sich auf die Nichtigkeit

des ganzen Verirages zu berufen, filhrt das Berufungsge~
richt aus: Die genannten Einwendungen kénnten dem den

Miterben gemeinschaftlich zustehenden Berichtigungsan-
spruch nur entgegengehalten werden, wenn sich beide Mit-
erben den Beklagten gegeniiber einer zum Ersatz verpflich-
tenden unerlaubten Handlung schuldig .gemacht hdtten
(RGZ 132, 87). Dies sei von den Beklagten nicht behauptet.
Abgesehen davon sei die Arglisteinrede nur formell als eine
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Einrede geltend gemacht, in VWirklichkeit hédtten die Be-
klagten einen Schadensersatzanspruch erhoben, der aber
seinem [nhalt nhach nur dann zur Abweisung der Klage fiihren
ktnnte, wenn der sigentumserwerb der Beklagten ohne arg-
listiges Verhalten beider Miterben rechtswirksam einge-
treten wire. Die Beklagten hiitten aber nur vdrgetragen,
daB sie bei Aufkldrung iiber die Geschdftsunfidhigkeit des
Erblassers andere Grundstiicke zu den damals giinstigen
Preisen erworben hitten.

II.

~ Die Hevision wendet sich mit Erfolg gegen die wiirdi~
gung des Sachverstidndigengutachtens und auch gegen die
rechtliche Wﬁrdigung der Einwendungen der Beklagten gegen-
tiber dem jetzigen Vorgehen des Kliégers in dem Fall, da8
der Erblasser geschiftsunfihig gewesen sein sollte und der
Kldger in fenntnis dieses Umstandgnunter Empfangnahme des
Schwarzpreises (40.000,~~ IM) beim AbschluB des Kaufvertrags
selbst mitgewirkt hat.

1. Unter Hinweis auf Seite 136 des Sachverstdndigen-
gutachtens macht die Revision geltend, daB der Sachver-~
stdndige entgegen der Anaicht des Berufungsgerichts in den -
Aussagen der Jeugin Elisabeth G@) nicht nur eine zZusiiz-~
liche, aber nicht erforderliche Bestidtigung seines Gut-
achtens sehe, sich vielmehr auf‘diese Bekundungen neben
den iussagen des Zeugen Dr. ~(D =titzo. und das
die suffassung des Berufungsgerichts mit dem urkundlica
Festgelegten nicht in Einklang stehe.

-

~ Aus dem Wortlaut des schriftlichen Gutachtens 1ldBt.



gich in der Tat nicht ohne weiteres entnehmen, der Sacﬁh-

verstindige habe in den Aussagen der Zeugin Elisabeth
G. nur eine zusitzliche, aber nicht erforderliche Be-
stdtigung seines auf die Aussagen des Zeugen Dr. (D
@ :cctitzten Gutachtens erblickt. Der Sachverstin-

dige faBt bei der zusammenfassenden Beurteilung (S. 135 ff)
zuerst die Diagnose des Sachverstindigen Zeugen Dr. E@JP
- vom Mai 1958 und des Sachverstiéndigen Dr. Arnold
vom Januar 1961 sowie sein eigenes Umtersuchungsergebnis

vom September 1961 ins Auge und schlieBt schon aus dem

zedtlichen Zusammenhang auf eine Wahrschelnllchkelt dafiir,

daB der Erblasser im November 1959 bereits geschidftsun-
fdig war. Flir eine gesicherte Beurteilllung erachtet er "die

Zeugenaussagen fiir das Jahr 1959 von entscheidender Be-
deutung". Daran schlieB8t sich der maBSgebende Satz:

“"Nimmt man die Aussagen des Dr. E(ER und

der Frau Elisabeth & fiir wahr, so war
mit iiberwiegender Wahrscheinlichkeit am 2.%1.59
geschiftsunfahig”.

Entsprechend heiBt der zusammenfassende SchluBabsatz .ager

Beurt eilung:

"Nimmt also die Kammer an, daB die Aussage der
Frau Elisabeth auf tatsidchlichen eigenen
Beobachiungen beruht, so ergibt sich aus

Aussage sowle aus der Aussage des Dr.

daB Johann G@ sen. im November 1959, insbeson~
dere am 2.11.1959 im Sinn von 3 104 Z2iff. 2 BGB
geschadftsunfihig war®,

Aus beiden Absitzen muf entnommen werden, da8 sich der
Sachverstdndige auf die Aussagen beider Zeugen stiitzen
will. Dies ergibt sich beim ersten Satz schon aus dem



Wortlaut; bei dem letzten Satz daraus, daB die rFest-
stellung im Nachsatz von der Glaubwiirdigkeit der Zeugin
G. (vgl. dazu auch die ausfiihriichen Darlegungen auf

S. 113 £ des Gutachtens) abhingig gemacht ist, wihrend -
die Aussagen Dr. @D iiver jeden Zweifel erhaben
unterstellt werdeni Zwischen diesen beiden Absidtzen

(auf S. 137 des “utachtens) macht der Sachversténdige
Ausfilhrungen iliber die Zuverlidssigkeit der Aussagen bei-
der maBgebenden Zeugen als Unterlagen fiir die psychiatri-
sche Beurteilung, niémlich zur Aussage des Zeugen .
Dr. E— im prsten Absatz, zu denjenigen der Zsu-~ )
' gin Elisabeth G‘ in den Absidtzen 7, 8 und 10 der Seite
1373 er schlieBt ilber das Verhiltnis beider Aussagen im
11. (letzten) Absatz wie folgt:

"Wenn die Aussage der Frau Elisabeth G. wahr

ist, bestdtigt sie in vollem Umfange die Ausmage
Dr. E iiber dle Geschidftsunfihigkeit
des G pen. im November 1959." \

Nuch dem Zusammenhang kann dieser Satz schwerlich im Ge- i
. gensatz zu den beiden genannten mafgebenden Abgitzen auf
den Seiten 136 und 138 verstanden werden; viel eher stellt
er das Verhdltnis beider Aussagen nach ihrem sachlichen ?
Gehalt dar: die eine bestdtigt, wes die psychiatrische Aus- i
wertung anbelangt, die andere, worin der Sachverstdndige
neben dem symptomreinen Krankhbeitsbild nach den Aussagen

der Zeugin (Abs. 8 und 10 auf S. 137 des Gutachtens) ver-
stiindlicherweise eine Stiitze fiir die Glaubwiirdigikeit der
zweifelhaften Aussage, ndmlich derjenigen der Zeugin,
erblickt. Ergidbe sich eine an Sicherheit grenzende %ahr-
scheinlichkeit fiir den Sachverstindigen schon allein aus
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der Diagnose und den Aussagen des Zeugen Ir. (.
80 wdren die eingehenden, vom Standpunkt des Psychiaters

aus getroffenen Ausfilhrungen iiber die Glaubwiirdigkeit
der Zeugin auch nicht erforderlich gewesen. Da in diesem
Punkt mdglicherweise eine irrige wiirdigung des Sachver-
stdndigengutachtens den Tatrichter davon abgehalten hat,
iber die Glaubwiirdigkeit der Zeugin G@JJJJ) zu befinden,
und auf diesem Irrtum das Urteil beruhen kann, muBte es
aufgehoben werden.

‘2. Wenn das Berufungsgericht nach erneuter Priifung
des Sachversténdigengutachtens unter dem dargelegten
Gesichtspunkt und gegebenenfalls der Glaubwiirdigkeit der
Zeugin Elisabeth G. wieder zu dem Ergebnis kommen sollte,
der Erblasser sel schon am 2. November 1959 geschifts-~
unfihig gewesen, so konnte der Einwand der unzulédsseigen
Rechtsausiibung gegeniiber dem Kléger nicht mit der vom
Berufungsgericht gegebenen Eegrﬁndung ausgeschloséen wer-
den. Die Beklagten behaupten und dementsprechend hat das
Berufungsgericht untepstellt, daB der Kliéger die Unzu-
rechnungsfdhigkelt peines Vaters im Zeitpunkt des Ver-
tragsabschlusses gekannt habe (vgl. dazu seine iussagen
vom 3. November 1961, Bl. 98 GA), sich 40.000,-- DM des
Kaufpreises habe auszahlen lassen, und zwar in der vorge-

faBten Absicht, hinterher sich auf die Nichtigkeit des

ganzen Vertrages zu berufen. Dieser Sachvortrag wire ge-
geniiber dem vom Kléger erhobenen Berichtigungsanspruch
unter dem Gesichtspunkt der unzuldssigen Rechtsausiibung
erheblich.

Richtig ist gwéb,daB der Berichtigungsanspruch den
Miterben gemeinschaftlich zusteht, daf auch das den Vorwurf
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der unzulissigen Rechtsausiibung begrﬁnd:£e Verhalten
nur in der Person des Klagefs, nicht aber auch der
Miterbin behauptet wird, und dieser Umstand nicht ge-
nigt, um den Einwand der unzuléséigen Rachtsausiibung
oder gar einen Schadensersatzanspruch gegeniiber allen
Erben zu vegriinden oder auch nur ein Zuriickbehaltungs-
recht gegenuoer dem Berichtigungsanspruch aller Mit-
erben’Gubilligen (RGZ 132, 87; JW 1936, 249). Die ma-
terielle Rechtszusténdigkeit auf der aktiven und pas-
siven Seite des streitigen Rechtsverhdltnisses, eine
Voraussetzung der Begriindetheit der Klage, ist jedoch
gu trennen von der Befugnis, einen Anspruch, der einem
Uberhaupt nicht oder nur in Gemeinschaft mit anderen
Personen zusteht, im ProzeB geltend zu machen, der Pro-
- zeBfiuhrungsbefugnis, die eine .rozeflvoraussetzung dar-
stellt (Urteil des erkennenden Senats vom 14. Dezember
1959, BGHZ 31, 279, 280). Im vorliegenden tall steht
nicht in Frage, ob den snspruchsschuldnern gegeniiber
den gesamthiénderisch verbundenen Tridgern des Berichti-
gungsanspruchs der Einwand der unzulissigen Rechtsaus-
ibung oder ein Gegengnspruch zusteht, vielmehr ist ent~
acheidend, ob ihnen die Einwendung gegenliber dem kréft
gesetzlicher Vorschrift zur Proze8fithrung befugten
Kltiger zusteht und ob diese Einwendung im Falle ihrer
Begriindetheit die ProzeSfilhrungsbefugnis des Kligers
hindert. Beide Fragern sind zu bejahen.

Zur ersten Frage ist ausgufiihren, daB dér Einwand
der unzul#ssigen Rechtsausubung sich nicht allein for-
mell als eine Einwendung darstellt und in 'W$nklichkalt



von den_beklagtén ein Schadensersatzanspruch erhoben
wird, wie das Berufungsgericht im 4snschluB an ent-
sprechende Ausfilhrungen des Heichsgerights zur Arg-
listeinrede (RGZ 132, 85) meint. Ob der als mutmaflicher
Erbe 2z2u einem Rechtsgeschdft des Erblassers zugeéogene
Sohn eine Pflicht gegeniiber den Vertragsgegnern zur
Offenbarung der ihm vekannten Geschiéftsunfiéhigkeit des
Erblassers hat, kann dahinstehen. Hat ér das Rechtsge-
schift des geschiftsunfiéliigen Erblassers unter den be-
haupteten Umstéinden ausdriicklich gebilligt, so kann.

er jedenfalls fiir seine Person als Erbe nach dem Erb-
fall die *ichtigkeit des Vertrags wegen Geschiaftsunféhig-
keit des Erblassera nicht geltend machen. Es verstoft
jedenfalls dann gegen Treu und “lauben, den Geschifts-
gegner seines Vaters in Unkenntnis liber dessen Geschéfts-
unféhigkéit ein Rechtsgeschdft abschliefilen sowie erfiillen
'zu lassen, die Gegenleistung zum groBen Teil fir sich zu
nutzen und spﬁter nach einer Verschiebung der Wwertver-
hiltnisse von Leistung und Gegenleistung unter Berufung
auf die dem Zrben schon zuvor bekannte Geschiftsunfihig-
keit des Erblassers sich auf die Nichtigkeit des Rechta-
geschifts zu berufen,wenn dieses Verhalten der behaupteten
vorgefaBten Absicht des Kliigers entsprach. Ein solches
Verhalten steht in einem unertriéglichen w“widerspruch zum
Gebot von Treu und Glauben im Rechtsverkehr und das Ver-
trauen der Geschédftsgegner darauf, daB der Sohn und vor-
aussichtliche Erbe, der in Haus- und Wohngemeinschaft mit
dem Erblasser lebt, eine v n ihm einwandfrei erkannte
‘Geschéftsunfihigkeit des VeriduBerers offenbaren, mindestens
gich als Réchtsnachfolger deé VerduBerers nicht auf die
Geschéftsunfihigkeit berufen wiirde, verdient Schutz (vgl.
BGHZ 29, 6, %2). Dem steht auch nicht das Interesse des
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Geschiftsunfihigen, dem im Rechtsverkehr absoluter Schutz
gewdhrt ist, entgegen, da der Xliger nach dem hier zu
unterstellenden Sachverhalt dolos gehandelt hat.

Der Einwand der unzulidssigen Rechtsausﬁbuﬂg kann
der Befugnis des Klédgers, als einzelner siiterbe einen
zum NachlaB gehdrigen anspruch geltend zu machen (§ 2039
Satz 1 BGB) jedenfalls dann entgegengesetzt werden, wenn,
wie im vorliegenden Fall der andere Miterbe der Geltend~
machung des Anspruches widerspricht. Diese stellt nach
dem hier zu unterstellenden Sachverhalt nimlich eine =
mifbrduchliche Ausnutzung des dem Kliger nach § 2038 BGB
gegebenen Rechts zur ProzeBfithrung dar. Jedem einzelnen
Miterben ist als Gesamthénder die Befugnis, einen zum
Gesamthandsvermdgen gehtrigen Anspruch allein geltend zu
machen, in seinem Interesse gewidhrt. Die Rechte der iibri-
gen Miterben werden von seiner 1rozéﬁfﬁhrung nicht beriihrt.
Es besteht aber auch kein AnlaB, ihn etwa deshalb besser
als einen Einzelerben zu stellen, weil der Klaganspruch
einem Geesamthandsvermdgen zugehdrt. Es bestehen schlieBlictk
keine Bedenken, den Einwand der unzulédseigen Rechtsaus-
iibung gegeniiber einem ProzeSrecht zuzulassen (vgl. hosenbex
Lehrbuch des Deutschen ZivilprozeB8rechts 8. Auflage,
§ 91 ViI; Stein/Jomas/Schonke, ZPO 18. Aufl. unter V, 7
vor §h128; zur Literatur LM BGB § 675 Nr. 6). Der begriin-
dete Einwand der unzulidssigen Rechtsausiibung gegeniiber
der FrozeSfihrungsbefugnis des Kligers wiirde den Kliger
80 stellen, als ob ihm diese Befugnis fiir den erhobenen
Anspruch gegeniiber dem. Beklagten fehlte, so daB die Klage
als unzuliissig abgewiesen werden miifbe (Urteil des Senats
vom 29. November 1961, BGHZ 36, 187).
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Da die Sache nach den bisher getroffenen tat-
sichlichen Feststellungen nicht zur Endentscheidung
reif ist, war sie zur anderweiten Verhandlung und Ent-
scheidung an d as Berufungsgericht zuriickzuverweisen,
dem auch die &ntscheidung iiber die Kosten der Revision zu
ibertragen war.

Dr. Augustin Dr. Piepenbrock, Mattern
h

Offterdinger Dr. Grell
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