Az. V 7R 11/50 Beglaubigte Abschrift

Verkﬁn“t am 12, Januar 1951

gez. Gros
Justizangestellter
als Urkundsbeamter der °
Geschéiftsstelle

Im Namen des Volkes!

In dem Rechtsstreit

des Fabrikanten Josef w n EQEED als alleini-
gen Inhabvers der Fa. P ementwerke NQJD» Josef
S in EEED,

Kldgers, Berufungsbeklagten und Revisionsklidgers,

-Prozessbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D, GNP -

gegen

die Witwe Dduerin Josef S t+ G ccnannt K-,
Gertrud seb. F n XD,

Beklagte, Berufungbklagerin und Revisionsbeklagte,

-Progessbevollmichtigter:Rechtsanwalt Justizrat Dr. GNP
in -

wegen Erteilq‘ng von Ldoschungsbewilligungen,

hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs in Karlsruhe

auf die miindliche Verhandlung vom 12. Jsnuar 1951 unter Mit-
wirkung des Senatsprédsidenten Dr, Pritsch und der Bundesrioch-
{er Dr. Hertel, Dr. v. Normani, Dr. Heck und Dr. BHueckinghaus

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision wird das am 14. Mai 1948 verkiin-
dete Urteil des 5. “%ivilsenats des Oberlandesge-
richts Hamm aufgehboben. Die Sache wird zur ander-
weiten Verhandlung und Entscheidung, auch iiber die
Kosten der Revision, an das Berufuhgsgericht zuriick-
verwiesen.

Von Rechts wegen.
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Tatbestand:

Durch notariellen Vertrag vom 17. Dezember 1938 verkaufte die
Gexlagte aus ihrem Erbhof ein Grundstiick, Flur 13 Nr. 46/1,
im Fléchengehalt von rd. 9,6 ha. an den Xl&ger; der Kauf
war aufschicbend bedingt durch die Beschaffung von Ersatz-
land in etwa gleicher Grdsse seitens des Klidgers. Um den
Eintritt dieser Bedingung teilweire herbeizufiihren, verkauf-
te-der Kldger seinerseits durch notariellen Vertrag vom

9. Juli 1940 an die Beklagte Grundstiicke im Flichengehalt
von 2,56 ha. 1In einem weiteren notariellen Vertrage vom
‘seclben Tage vereinbarten die Parteien sodann in Abdnderung
des Vertrazes vom 17, Dezember 1938, dass der Klidger schon
jetzt Eigentiimer des Grundstiickes Flur 13 Nr. 46/1 werden
sollte, obwohl die Bedingung, dass Ersatzland in etwa
gleicher Grosse beschafft werde, nur teilweise eingetreten
sei., Wilirend die beiden erstgenannten Vertrdge anerbenge-
richtlich genehmigt wurden, unterblieb die Genehmigung zu
dem letztgenannten Vertrag{ Das Grundbuchamt trug trotzdem
den Ubergang des Bigentums an dem Grundstiick Flur 13 Nr.46/1
auf den Klédger im Grundbuch ein; da jedoch nachtrédglich Zwei-
fel entstanden, ob nicht die Genehmigung des Anerbengerichts
notwendig gewesen wire, wurde ein Amtswiderspruch gegen

den Ubergang des Eigentums auf den Kliger eingetragen.

In der Polge kam es zu Streitigkeiten zwischen den Parteien.
Im Pzbruar 1942 erhob die Beklagte gegen den jetzigen Kli-
ger und-gegen den Oxtsbauernfiihrer Sta@@®», der bei allen
drei notariellen Vertridgen mitgewirkt hatte, Klagc auf Riick-
iibertragung des Grundstiickes Flur 13 Nr. 46/1. Das Ver-
fahren wurde zundchst gegen Stakemeier durchgefithrt und

die Klage in allen drei Rechtsziigen abgewiesen. Durch Urteil




Matthias Prinz
Rechtsanwalt
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vor 20. Jamuar 1344 wics das Dandgericht Paderborn die ilage
der jotzmigen Bexlagten sueh dim Verhiiltnis zu dem Kiﬁger ab;
ploichacitip veirurteilte c¢e die Beklajte anf Widorklage des
joetzigen K1 ers zur Auflassung des strittiren Grundstilckess
Di¢ Berufung dor Bellagten blieb erfolgles; ihre Revisien
wics das Rcichsgericht. durch Urteil vom 9. Oktober 1944 wu-
riiek. Gezen dicvses Urteil hat die Beklagto jetzt Nichtipgkeits~-
:loge criobern, die Jdem Scnat zur Entscheidung vorlicgt

(Az. V Z% ©%6/%0).

Der :dHgcr hinterlogte nunmehyr dew nach seiner Bercchnung
noch gescimldetlun faufpreisrest. HMit der gogenwirtisen dlage,
die der Beklasteu perstnlich am 14. Januar 1947 zugesteollt
woriden ist, voegehrt er Lischung der auf seinem Grundbesitsz

zu Guustct. der Beklagten cingetragencn saufgeldrest—~Hypothek
von 27.447.69 RM und Bewillipung der Loschuny des gegen den
Bgo tumsiibergang dos Srundstiickes Flur 13 Nr. 46/1 im Grund-
buch cingetragonen Amtswidcrspruches.

Das Landpericht gsb der Klage statt. Die Berufung der Le-
Llagte: wurae durch Versiumnisurteil des Oberleandcsgerichtes
Hoam zZuriickgewiocsen. Im Einspruchsverfahren liess die Be~-
Klagzte unter Vorlage eincs Attustes des Nervenfacharutes
Dr. T4 vom 17. April 1948 vortragen, dass sic infolge
pelatiger Erkranlung nicht mchr geschdftsfihig sel; sie bat
e Aussetzung des Verfahrens. Das Oberlandesgoricht beauvf-
tragte den Krvisarzt von Lippstadt it dcr Kachpriifung die-
8¢y Gutachtens und zugleich mit der Abgabve ciner gutacht-
1ic@en Ausserung dariiber, ob rach dem heutigua Befund und
¢lwaiger anderen Avhaltspunkten aangenommen werden miisse, daB
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die Berlagte schon vurzeit der xlogecrhebung peisteshrank
goeweaon sels Dic von dcm Vertreter des Antsargtas untor- _
zelenete Fussoruiy bestdticte die Richtigkeit dos Attostes
dcs Dr. @D und crklirtc weiter, mit an -Sicherheit gren-
vendor Wabirsehieinliohkelt sel auzunchmen, dass die Bellagte
schon im Janusr 1747 lrank im Sinne dicses Grlachtonsg gewe-
scii 8¢le Durch dns angcfochteae Urtcil erkanntc das Ober-
landesgoricht dehen, dass unter Auflisbung deo Versdumnic-
urteils das Urtoeil d=s Dandgerichts abgeindert vnd dle Kla-
3 abgewresen werds. Das Oborlandesgsricht reht devon ausy
dags hach den beiden Gutachton dos Dre. LD wnd des Ants-—
arztes dic Benlagte zchon im %cltpuaht der Sla-erhebung
geluteskrank und lshoy prozafusfihig, dic Klage infolgo-
desren von vornh.ralin unsulilasig guwesst sci,

e Reviaion groift dicse festutellurny dee Borutunzszerichts

an, d4a sie ohwe wursichende Unibcerlosen gotroff n =wnd der
Sachvsrbalt nicht pgonlipend anf -cklirt wordun sci. Welter
Tigt die Revision Verletuung 35 § 139 220 : Das Berufungs-
gerieht hatte den Kliger fragern minsen, ob or aicht fir

den F. il der Prozedvnfdhigkeit dor Deklagton die igstellung
€incs Vortrotoces naek % 57 ZPO  beantiragen wolle.

daeh Binlegunz der Revision wurde die Bella-te wésen Gelstes-

krankhcit entmindigt wnd der Bauur ¥ranz FENEEES zu ihren
Vormund bostelli. Auf Anfrage crilirte dicser, dass er dic
Goenghmignng dzs insherizen Verfihrong abiehnc. dierzu hat
dgr nldger woeiter vor: etragen: Allc Vartrﬁge urd Prozosse
8¢iss stods von dor ganzon PFamilic Jer Beklastun besprochen
und betrieborn worder, Das Penl::: elilrnes gesetzlichen Vor-
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treters habe nicht =u einer Benachteliligung der Beklagten
gufiihrt. Materiell interessiert an dem Rechtsatreit sei

nvy der Sohn der Beklagton und Hoferbe Friedrich StUNEEED.
dem der Hof einschliesslieh aller Anspriiche gegen dor sliger
durch Uburgabevertrag vom 3. Mirz 1949 ibertragen worcen
s¢le Das su erwartende Urteil wirke nach § 325 2PC. fir und
fegen dicsen. Hinter ihm und dun gzanzen Prosessen stecke

die Pirwa Gebr. Sc@ll®, eine Konurrentin der Kligerin: die
peklegte sel rur vorgeschoben, Unter diessn Unstiénden ver-
sto:sse ¢s gregen Treu und Gleuben, wenn dor Vormmnd unter
Ausniitzung eines formalsn Rechtes seianc Gunetmigung ver-
weigere, Die Beklagte bestrcitet sowonl die Zuldsaigheit
dicscs Vorbringens in der Revisionsinstenz wic die Richtig-
keit dicser Behauptung.

Wwihrcnd des Revisionsverfahrens fiihrte des Amisgericht Er-
witie auf Antrag des BliAgers ein BowelssicherungsverrXahrun
dv.rch dariiber, von welchem 2eitpunkt an die Beklagte ge-
schiiftsunféhig gewesen-séi. In diescm Verfah:en wurden zahl-
rciche Zcugen vernomsen und ein fuchiirzilichcs Gutachtcon

des Leiters der frovinziel-Heilenstalt VWeilllll», Dr. NG,
¢vhoben. Dicscr Gutachter kommt zu dem Ergcbnis, dass die
eklagte in den Jahren 1938 bis 1941 so gut wie sicher noch
cesehdttefihig, im Jammar 1947 wit iiberwierender Wahrschein-
liekkeid, am S. Septcmber 1947 mit an Sicherheit gronzen-
der Wahrscheinlichkeit, seit Dezember 947 zweifelles villig
rogehiftsunfihipg zowesen sel. Auf Antr-g der Bekluglen ist
jutnt bei demsclben Amtsgoricht ein sweites Bewcissichorungs-
verfahren anhéngig. in digsem Verfahrer ist die Einholung



eines Guitzchtens der Universitéts-dervenklinik Minster
an_cordnet dber die Frage, ob die Beklagte in dor Jelt

seit dem 17. Dezerber 19%8 sich in cinem die freie Willena-
. bestiuzmung susscihlicsseaden Zustaade krankhafter Storung
der” Geistestitigkeit oder in eciser Zustande voritbergehen- i
dor Stérung der Geistestdtigkeit befunden habe. Digsen
Gutachton ist noch nicht erstattct worden, Die Akten des
ersien Bewelesicherungsverfehren: lagen der Scnat vor und
waven Gegenstend der mindlichen Verhasdlung, die Beklagte )
hat der Verwertung ces Gutucht.r.c No@p in dicgem Ver-
fzheown widereprochen, = Der Kliscr hat vorsorrlich wm
Aucpotzung dus Verfahrens biv sur Entscheidung dber die

bei Jer Senat anhﬁngigé Nichtipicsituklaze geboten,

]
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Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist begriindet.

Das Berufungsgericht stellt fest, dass die Beklagte sich
zur Ze¢it der Klagecerhebung in einem Zustande krankhafter
Storing der Geistestdtigkeit befunden habe, der ihre freie
Willensbestimmung ausschliesse und seinér Natur nach nicht
nur voriibergehend sei, und weiter, dass dieser Zustand

‘wihrend des ganzen Vorfahrens bestandea habe; die Beklagte

sei daher wihrend des ganzen Verfahrens nicht prozesefihig
gewesen (§ 52 ZPO,, § lo4 Ziff 2 BGB). Diese Feststellungen
trifft das Berufungsgericht auf Grund der gutachtlichen
Kusscrung des Facharztes Dr. L@, wonach bei der Be-
klagten eine Arterienverkalkung des Gehirns (arterioscle-
rosis cerebri) vorliege, und der Ausscrung des Stellver-
treters des Krcisarztes wvon Lippstadt vom 28. November
1948, der die gutachtliche Kusserung des Dr. LD geprift
und ohne Einschrinkung fiir richtig befunden habe. Das Be-
rufungsgericht -sicht keinen Anlass, an der Richtigkeit
dieser Bourteilung zu zweifeln, zumel es sich nicht um eine
schwer feststellbare Erkrankung handle, sondern nach den
Ausfiihrungen des Dr. L@ die Auswirkungen dieser Krenkheit
offen zutage légen. |

Der Revision ist zuzugeben, dass die im Berufungsverfahren
crhobenen Beweise nicht é.usreich_en, diese Feststellungen
zu tragen. Die gutachtliche Xusserung des Dr. LD ist
ein Parteigutachten; es kann daher nur als ein Parteivor-
bringen gowiirdigt werden und ersetzt das Gutachten eines
gerichtlichen Sachverstindigen nicht, wennschon das Ge-
richt nicht gehindert ist, die Ausflihrungen dieses Partei-
gutachtens zu seiner Unterrichtung zu verwenden und bei der
Wilrdigung dcs Sachverhalts zu beniitzen; dies gilt beson-
ders fiir die von Dr. L{» als Facharzt beodbachteten und
zur Grundlage seiner Beurteilung gemachten Ausserungen



der Erkraﬁkung der Beklagten. Wenn das Berufungsgericht
aus diesom Partcigutachten in Verblndung mit der Bestatigung
durch den Stallvertreter des Amtsarztes den Schluss zieht,
dass die Beklagte im Zeitpunkt der letzten miindlichen Ver-
handlung in der Berufungsinstang im Sinne des § lo4 Ziff. 2
BGB sich in einem nicht nur voriibergehenden, die freie
Willensbestimmung ausschliessenden Zustande krankhafter
- 8tbrung der Geistestdtigkeit befinde, so ist das nicht
zu beanstanden; dicse Festetellung ist auch in der Folge
durch dic Entmundigung der Beklagten wegen Geisteakrankb ¥
heit bestétigt worden. Nicht berochtfertlgt ist es aber,
wenn das Borufungsgericht aus diesen Unterlagen die wed-
tere Feststellung ableitet, dass dieser Zustand bei der
Beklagten schon im Zeitpunkt decr Klageerhebung - am 2.1,
1947 - bestanden habe. Hiorzu fithrt die gutachtliche
Ausserung des Dr. LB lediglich sus: Da cs sich um einen
hochgradigen arteriosklerotischen Hirnpfozsss handle,
missten die Anfangserscheinungen mehrere Jahre, vermut-
lich lo bis 15 Jahre, guriickliegen. Eine nihere Angabe
dariiber, wann diese Anfangserscheinungen der Erkrankung
der Beklagton ein solches Mass erreicht haben, dassjihre.
freie Willcnsbestimmung dauernd ausgeschlossen war,'ist oy
der Kusserung des Dr. LA nicht zu entnehmen. Die
lusserung datiert vom 17.4.1948; .es:1ldsst sich ihr wohl °
einc gewissc Wahrscheinliohkeéit dafiir entnehmen, dass
schon 1 1/4 Jahre vorher, am 2.1.1947,-¢in- Zustand daunern-
der krankhafter Storung der Geistestdtigkeit im Sinne
des § lo4 Ziff. 2 BGB bestanden hat, aber ein sicherer
Schluss hicrauf kann aus dieser Ausserung allein noch
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nicht gezogcn werden. Das Oberlandesgericht hat dies .
offenbar auch nicht verkannt, da ¢s den Lreisarzt neben
¢incr “achpriifung der Xusserung des Dr. LGP zu ciner
gutachtlichen Stcllungnahrme dazu aufgofordert.hat, ob der
heutige Befund und etwaige weitere Anhaltspunkte den Schlus
rochtfertigen, dass die Beklagte schon bei Klageefhebung
geisteskrank gewesen sei. Dies bejaht allerdings die
Kusserung des Stellvertroters des Kreisarztes vom 28.4.48,
die ausépripht, mit einer an Sicherheit grenzenden Wahr-
scheinlichkcit sei anzunchmen, dass die Beklagte schon im
Januar 1947 geschédftsunféhig gewesen sei. Diese Kusserung
1asst abor nicht erkenncn, aus welchen Unterlagen der Sach-
veistandige diesen Schluss zicht. Es ist nicht crsichtlich,
oh der Gutachter die Beklagté selbst untersucht oder auch
war zesehen hat, ob er sich durch Dr. I@® {iber das Krank-
_hpitébild des Niheren hat unterrichten lassen, un sich ein
eigenes Urteil zu bilden, odexr auf welche sonstigen tat-
sichlichen Feststcllungen cr scine Ansicht griindet. Das
Berufungsgericht hiétte aufkléren miisscn, wclche Unterlagen
der. nrcisarzt fir seine Schlussfolgerungen hatte, zumal

der sliger in seinem Schriftsatz vom 5. Mai 1948 diesen
Mangel des Gutachtcns ausdriioklich geriigt hatte. Das Be-
rufungsgericht durfie sich micht mi%’der'Beﬁerkung zufrie-
den gcben, dass der Kreisarzt dic von ilm getroffene FPest-
stellung nicht ohne¢ hinreichende fcenntnis vom Zustande der
Seklagten treffer durfte, nachdem es gerade zweifelhaft war,
ob der Kreisarzt dieser Verpflichtung goniligt hatte.

«l:‘n‘\'




Zu einer Priifung der Grundlagen des kreisirztlichen Gut-
achtens bestand um so mehr Anlass, als der Kliger in seinen
Schriftstitzen vom 27.4. und 5.5.1948 eine Reihe von Vor-
gédngen unter Bewcis gestellt hatte, die die Annahme recht-
fertigen konnten, dass die Beklagte im Zeitpunkt der Klage-
lerhebung noch geséhﬁftsfﬁhig war. Vor ailem wire die Ver-
'nehmung des Prozessbevollmichtigten 1. Instanz der Beklag-
‘ten in Frage gekommen, der am 9.9.1947 als Notar eine Er-
kldrung der Beklagten iiber die Annahme aines ihr vom Klé- i;'
ger gemachten Kaufangebotes beurkundet und in der von ihm
aufgenommenen Urkunde ausdriicklich bemerkt hatte, dase die.
Beklagte ihm als verfiigungsfihig bekannt sei. Die Erhebung
der vom Kliger angebotenen Beweise durfte das Berufungs-
gericht nicht mit der Begriindung ablehnen, die Auswirkungen
der Erkrankung trdten so offen zu Tage, dass die Richtig~
keit der beiden Attéeste nicht bezweifelt werden kidnne; denn
die Ausserung des Kreisarztes erwihnt hieriiber nichts,

und der Gutachter Dr. Liser hat solche.Auswirkungen erst
fiir den Monat April 1948,4also fiir einen rd. 15 Monate

nach der Klagcerhebung liegenden Zeitpunkt fcstgestellt.
Die tatséchlichon Feststellungen des Berufungsurteils be~
ruhen daher auf ungeniigender Aufklidrung des Sachverhaltse @

- Inzwischen ist in dem Bewelssicherungsverfahren vor dem
Amtsgericht E@IP :ine weitgehende Aufklirung erfolgte
In diesem Verfahren aind u.a. auch die von dem Kléger in
den obengenannten Schriftsitzen angebotenen Zeugen ver-
nommen und das von ihm ebenfalls erbetene Gutachten el
nes weiteren drztlichen Sachverstiéndigen eingeholt worden.
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Der Verwertung dieses Gutachtcns hat die Beklagte zu Unrscht
_ widersprochen. Die Beklagte ist in dem Beweissicherungs-
verfahren guniichst durch den vom Amtsgericht E@Il® ihr
zZu diesenm Zwecke als Vertretor beigeordneten Sohn Friedrich
St@E®, spiter durchliem Vormund,vertreten gewesen. Ihre
.Vertrotor-sind zu allen Beweisaufnahmen ordnungsgemiss ge-
laden worden und haben gusaumen mit einem von ihmen beauf-
tragten Rechtsanwalt daran. teilgenommen. Bedenken dagegen,
. das Beweiseichecrungsverfahren im gegenwirtigon Progzess naeh
.. § 493 ZP0. zu verwerten, ktnnten hichstens insofern be-
.stchen, als der Xldger das Verfahren nicht fiir diesen Pro-
. 2683 bcantragt hat; er hat es beantragt fiir einen neuen von
‘.:i,hm.erwarteten Progess, in dem die Beklagte die Rechtswirk-
semkelt der Vertridge von 1938/40 mit der Behauptung angrei-~
fen werde, dass sie schon damals nicht geschiftsfihig ge-
wesen sei. Der Kldger hat das Gesuoh auch nicht bei dem Pro~
zessgericht gestcllt, wie dies nach § 486 Abs. 1 ZPO. hiitte
geschehen miissen. Doch kommt es darauf nicht an, denn die
Verwertung der in dem Bewoissichorungsverfahren vorgenOmme-
necn Erhebungen ist auf alle Pdlle zuléssig. Die Frage, ob
eine Partel prozessfihig ist, muss als Progessvoraussetzung
_in jeder Lage des Verfahrens von Auts wegen geprift wcrden
(§ 56 2P0.). Bei der Priifung von Prozessvoraussetzungen iet
das Gericht an die Vorschriften der Zivilprozessordnung iiber
das Bewcisverfahren nicht gebunden und auf die-dort vorge-
schenen Beweismitiel nioht beschrinkt (sogenannter Freibe-
" weiss Stzin-Jonas,Vorbemerk. § %55 Anm, III 1, § 282 Anm.

o ol T i e oivh oA o aoe s
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V a; Sehonke, Zivilprozessrecht, § 62, § 88 I 3; Nikisch

. Zivilprozessrccht § 84 Anm. I 3). Daher kdnmnen die Ergebd-
'nlsse des dewelssiohemngsverfahrens im Wege des Urkunden-
beweJLses verwertet werden. Dies &11t auch fiir das Revi-
‘Asionsverfahren (*z-z 86, 16, RG ‘WarnRepr 1938 Nr. 113),

' Das in dem 'Bswelss:.cherungéverfahren crstattete Gutacl;t'en
" des Dr. No@ll® stiitzt sich nicht nur auf cine Untersuchung
der Beklagtcn, sondern auch auf die¢ umfangreichen, in dem
- Beweissicherungsverfahron durchgefiihrten Zougenvernehmungecn, N
dcnen der Sachverstiéindige bei;ewohnt und bei denen er
sich, wic die xicdersohriftcn ausweisen, durch Fragen an
" die Zougon nach den Ausserungsformen der Erkrankung der
Reklagton lebhaft betciligt hat. Das sorgfiltig abgewoge-
ne Gutachten kommt u.a. gu dem Ergebnis, dass die Beklagte
im Jenuar 1947 mit iiberwiegendcr Wahrscheinlichkeit nicht
mehr prozessfihig gewesen ist. Der Sachverstindige filhrt
hierzu aus: "Einc iiber 7o Jahre alte Greisin, wie es die
Beklagte in jenem Zeitpunkt war, mit Erkrankungen der Ge-~
hirngéfdsse, deren Anfang schon rund 20 Jahre suriickliegt,
"ist aach #rztlicher Erfahrung kaum je¢ noch geschiftsfihig
odur progzessfihig. Hach dem Gesamtergebnis der , Beweisauf-
nahme und nack den Erfahrungen der é‘.rétlichen Wisgsenschaft 9
ist es jedenfalls viel wahrscheinlicher, dass die Beklagte
in diésem Zcitpunkt nicht mehr prozessfahig gewesen ist,
-als umgek»hrt;

y

Das Gutachten d.e~ Sachverstandl,:;en Dr. Ne@i; wird noch
‘unterstiitzt durch das in dem Verfahren betr. dic Nichtig-
keitsklage don Senat vou der Beklagten ncu vorgelegte
zweite, ausfiihriiche Frivat-Gutachten des Dr. LGP vom
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27. Kirz 1950. Dieses Gutaehten kommt nzch eingehender
Erdrtcrung des gesamten vorliegonden Materials zu dem
Ergebnis, dass die Beklagte schon seit 1938 nicht mehr
geschidftefihig gowaesen sei. Der Lldger hat aber nicht
nur in jocnem Verfahren das neue Gutachtcn des Dr. LD
mit ausfihrlicher Begrﬁhdung angegriffen, sondern er
hat auch gegen die X¥rgebnisse des Gutachtens licQiiiD
Eimwendangen erhoben, die niherer friifung bediirfen. So
hat cr geltend gemacht, dass der Sachverstindige Neu-
jahr bei der Verwertung der Zcugonaussagen die Glaub-
wiirdigkeit der Zeugen nicht bewertet habe, und dass er
infolge cincs Irrtums davon ausgegangen sei, dass Dr.
R@». der die Beklagte im Herbst 1946 und wieder im
Winter 1947/48 behandelt habe, im Oktober/November 1947
keine besondercn Wahrnehmungen im Sinne viner geistigen
Storung dér Beklagzten feetgcestcllt habe, wihrend Dr.
A@I® boi seiner Vérnchmung dss Fehlen solcher Stdrun-
gen puy _fﬁ? dic erste Bchandluag im Herbst 194€ bekun-
det habe;>difser Irrtum habe dca Sachverstédndigen Neu-
jahr veranlasét;'die Bokundung dcs Dr. Reakcer zu Un-
reoht zu bagatellisieren. Der ~liger hat weiter darauf

. hingegwiessn, dass die Angchrigen der Beklagten bis zum

Fruhjahr 1948 sie stets als- geschiftsfihig behandelt
hitten, obwohl sie mit allen Mittcln bemiint gewesen
seien, die Durchfiihrung der Vertrige von 1938/40 zu
voreiteln; das mache es wahrscheinlich, dass erst ein
iz Dezewber 1947 im Krankcnhaus erlittcner Schlaganfall
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ihren Zustand so verschlechtert habe, dass sie geschifts—
unféhig goworden sei. Diese Binwendungen des Kligers be-'
diirfcn noch der Hadhprﬁfung Wie weit in.dem neuen; auf
Antrag der Beklagten beim Amtsgericht E@lP zurzeit
anhanglgen uewelselcherungsverfahren diesc Fragen eine
£1&rung finden werden, ist noch nicht vorauszuseaen. Je-
denfalls ist die Prage, ob die Beklagie schon bei Klage-
erhebung gevschéftsunfdhig war, noch nieht entscheidungs~
rcif. Da dic notwendige weitcrc- AufklZrung auf tatsdch-
lichem Gehiect liegt, ist c¢s geboten, siec nicht im Revi-
sionsvorfahren durchzufiihren, sondern sic dem Berufungs—
cericht zu ibertragen, dessen Aufgzabe die einwandfreie
ilirung dcr frage bereits im vorangesangenen Verfahren
gewesuin wire. Dos angefochtene Urteil war daher aufzu-
hében und dic Sache zur anderweiton Verhandlung und Ent-
gscheidung an das Borufungsgericht zuriickzuverweisen.

‘Zu dum Weiteren Angriff der Rovision, dass das Berufunge-

gericnt gegen § 139 %PO. verstossen habu, ist auf folgen-
des Hinzumulsen.

Wic in.der Rechtsprechnng‘wiederholt auszceproshen wor-

den ist, ist dic Bestellung eines Prozessvertroters naoch
§ 87 ZPC. auch-dann zuldssig, wenn der Mangel der Pro-
zegsfdhigkeit des 3eklagten -erst im Laufc des Rechts—
streites orkannt wird (RGZ 1lo5, 402;.0LG Karlsruhe, .
OLG 35,. 82).. - Voraussetzung fiir ¢inc solche MaSnahme
ist jedoch Gefahr im Verzugc; ob dieser Fall gegeben war,
igt zweifelhaft. Zudem stand die Bestellung ciiies Vere
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" tretoers fiir dic Beklagte nach § 57 ZPO. im freien Ermessen

s Vorsitzenden des Zivilscnates. Vor allem aber war die
Erozessunfdhigkeit der Bcklagten hinreichend lange Zeit
vor Erlass des Berufungsurteils geltend gemacht worden;
der aldger hidtte also geniicend Zeit gchabt, einen golchen
Antrag su stellen. Bei dies:r Sachlage wiirde es eine Ubor-
spannung der Aufklérungspflicht dcs Gerichts bedeuten,
wolltemer: von lhm verlangen, dass cs den Kldger auf die
M8glichkcit cines solchen Antrascs ausdriicklich hinweise.

Im iibrigen wiirde eine Zuriickverwcizung nicht mehr in Be-

tracht kommen, nachdem inzwisechen ein Vormund fiir die
Becklagte bestcllt und daher fiir eine Massnahme nach § 57
ZP0 kaum Raum mehr: ist. -

Der Yang:l der Prozessfihigkeit dcr Buklagten wiirde ge-
Heilt werden, wenn der ihr jetzt bestellte Vormund das
Vuitehren genehmigi. Dicse Genehmigung kdnntc auch noch
in der Revisionsinstanz crklért werden (RGZ 126, 263), -
“e¢r Vormund hat jedoch mitgeteilt, dass cr dies ablchne.
Yies stoht in seinem pflichtmiissigen Ermessen. Wenn der
¥14ger der entgegen zu halten sucht, dass der Vormund
damit arglistig handle, so ist das unbeachtlich. Rir das
gogenwirtige Vorfahren kommt cs nur darauf an, ob die Pro-
sw8svoraussetzungen gegeben gind oder nicht, und vernei-
nenden Falles, ob dieger Mangcl durch eine Gonehmigung
nachtriglich beseitigt wird,; g-nehmigt der Vormund nicht,
50 .bewendet es dabei, dass das Verfahren unguldssig ist.

" Im ibrigen ist darauf hinzuwcisen, dass decr Vormund den

Stzndpunkt vertritt, die Decklagte sci schon seit Ende 1938

DS
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geschiéfts~ und prozessunfédhig gewesen. Von dicsem Stand-
punkt aus hatte er keiﬂep Anlass, das gugenwidrtige Ver-
fahren zu genchmigen und dadurch die Rechtslage seincr
Partei zu verschlechtern. Es kann dsher nicht =ls sittom-
widrig oder als unzuldssiger Verstoss gegen Ircvu und -
Glauben angeschen werden, wenn er die Genehmigung ver-
weligert. ‘ 4 .

gez. Dr. Pritsch- ~gez. Dr. Hertgl gez. Dr. Heok
‘ gez. Dr.v.Formann~ - gez. Dr. Hilckinghaus

'{%eglaubigt:
:'Z%hfmaw/'

{
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Justizeekretir . ‘
als Urkundgbeamter der Geschiftsstelle
des Bundesgerichtshofes
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