2032 026
BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

V_2ZR 729/68 URTEIL Verkindet am

4. Juni 1969
Blecherr.:
Jugtizoversekrc. r

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Arbeiters Ottc Paul & (D . CED-:GHED
.

Kldgers und Revisionskliigers,

- ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr.( D -
gegen

seine Ehefrau Frieda B (D zcv. SEEER vervit-
vete CINEED, D D GNP

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollméichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -



Der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 4. Juni 1969 unter
Mitwirkung des Senatsprisidenten Dr. HauB sowie der
Bundesrichter Wiistenberg, Dr. Pfretzschner, Dr. Rein-
hardt und Dr. Bukow

fiir Recht erkannt}

Auf die Revision des Klégers wird das
Urteil des 7. Zivilsenats des Ober-
landesgerichts Diisseldorf vom 16. Juni 1967
aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhand-
lung und Entscheidung, auch iiber die Kosten
des Revisionsrechtszuges, an das Berufungs-
gericht zuriickverwviesen.

Von Rechts wegen

Zatbestand:
Der 1917 geborene Kldger und die 1920 geborene
Beklagte haben am 20. September 1952 vor dem Standesant
UMD vei @ dic beiderseits zweite Ehe mitoin-
ander geschlosscn. Aus dieser Ehe sind zwei in den Jah-
ren 1950 und 1955 geborene Kinder hervorgegangen. Der
letzte eheliche Verkehr zwischen den Parteien hat zwi-
schen Weihnachten und Silvester 1962 stattgefunden.



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.grinz.la1

Der Kldger begehrt die Scheidung der Fhe aus
dem Verschulden der Beklagten (§ 43 TheG). Die Beklagte
hat um Abweisung der Klage gebeten und wviderklagend die
Scheidung der Ehe aus dem Verschulden des Klégers ve-
gehrt (§ 43 EheG). Das Landgericht hat die Klage und
die Widerklage abgewiesen. Die Berufung des Klégers ist
als unzuldssig verworfen worden.

Mit der Revision, um deren Zuriickweisung die Be-
klagte bittet, verfolgt der Kldger sein Scheidungsbe-
gehren weiter.

Entscheidungsgriinde:

1. Das Berufungsgericht hat die Berufung des Klié-
gers als unzuliéssig verworfen, weil es Zweifel hegte, ob
die Fdhigkeit zur Fihrung des Rechtsstreits beim Kléger
im zweiten Rechtszug ~ das heifSt bel der Erteilung sciner
ProzeBvollmacht am 24. Juni 1965 - noch bestanden habe.
Hiergegen wendet sich die nach § 547 Abs. 2 ZPO zuldssige
Revision mit Erfolg. Bedenken gegen die Zuliigsigkeit der
Revision ergeben sich auch nicht aus anderem Grunde. Denn
selbst, wenn Zweifel an der ProgeBfihigkeit des Kliigers
bestehen, ist er fir den Streit um seine ProzeBfdhigkeit
als prozeBfiihig zZu behandeln, zur Einlegung von Rechts-
mitteln und zur Verhandlung iiber diese Frage pef#higt und
befugt. Das entspricht allgemeiner Rechtsanschauung (RG
Jw 1917, 295, 297; BGHZ 18, 184, 189).
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2. Im allgemeinen kann das Gericht davon ausgehen,
daB eine Partei prozeflfithig ist. Ergeven sich jedoch
ernstliche Zweifel an der ProzeBfihigkeit einer Partei,
s0 darf das Gericht dem Rechtsstreit, soweit er auf
den ErlaB einer Sachentscheidung gerichtet ist, nicht
Fortgang geben, sondern mufl zuhdchst die Frage der Pro-
zeBfdhigkeit als Voraussetzung fir die Zuldssigkeit
einer Sachentscheidung von Amts wegen priifen (BGH Ll

§ 56 Nr. 7).

Rechtlich bedenkenfrei konnte das Berufungsge-
richt AnlaB hierzu in dem Schreiben der Sachversténdi-
gen, Stddt. Obermediginalrédtin und Pachérztin fiir Psy-
chiatrie und Neurologie Dr. Blumberg, vom 15. Februar 1966
finden. Daraus ergab sich fiir das Berufungsgericht die
Notwendigkeit, die der Parteidisposition entzogene Frage
der ProzeBfshigkeit (§ 295 Abs. 2 ZPO) zu priifen, zu
erortern (§ 139 ZP0) und sich vor seiner Entscheidung
- auf jede mogliche Weise ohne Bindung an prozessuale
Beweisvorschriften - die Uverzeugung zu bilden, ob die
ProzeBfihigkeit zu bejahen oder zu verneinen ist (vgl.
Rosenberg, Lehrbuch des deuntschen ZivilprozeBrechts,

9. Aufl., § 43 III 3 S. 188; Stein/Jonas/Schinke, Kommen-
tar zur ZPO, 18. Aufl., Vorbem. III 4 c vor § 128).

Dieser Notwendigkeit ist das Berufungsgericht
nicht gerecht geworden, indem es zwar Bedenken trug, auf
Grund des bisher vorliegenden Tatsachenmaterials eine Ent-
scheidung 2zu fillen, und die Einholung eines weiteren
Sachverstindigengutachtens fiir erforderlich hielt, die-
sés Gutachten aber dann nicht einholte. Die vom Beru-



fungsgericht herangezogene Beweisregel, dafl es zu Lasten
der ein Sachurteil begehrenden Partei geht, wenn iiber die
Frage der ProzeBfihigkeit keine GewiBheit zu erzielen ist,
setzt voraus, daf sich nach der Erschtpfung aller Bewcis-~
moglichkeiten nicht klidren 188t, ob die Partei prozeB-
féhig ist (BGHZ 18, 184, 190; LM § 56 ZPO Nr. 7). Alle
Beweismoglichkeiten waren im Hinblick auf die vom Beru-
fungsgericht selvst fiir erforderlich gehaltene und ange-
ordnete Erholung eines weiteren Sachverstédndigengutachtens
noch nicht erschipft. Mit Recht sieht die Revision einen
Verfahrensfehler darin, daB das Berufungsgericht die Tr-
holung des Sachverstédndigengutachtens von der Zahlung

eines Auslagenvorschusses abhiéngig gemacht, nach dem tfus-
bleiben der Zahlung von der Erholung des Gutachtens auf
Grund des § 379 ZP0O Abstand genomnmen und dem Kléger den
mangelnden Nachweis seiner Prozefllféhigkeit zum Nachteil
hat gereichen lassen. Der Kliéger hatte sich zum Beweise

der von ihm behaupteten Prozeffihigkeit auf die Zeugnisse
seines Hausarztes und seiner Arveitgeberin berufen, seiner-
seits aber keinen weiteren Sachverstiindigenbeweis angetreten.
Die vom Berufungsgericht angeordnete Erholung eines weite-
ren Sachverstidndigengutachtens konnte daher nicht in einem
Beweisantrag des Kligers, sondern nur in der nach § 144 ZPO
bestehenden Antsbefugnis des Gerichts ihre Grundlage haben.
Nun richtet sich zwar nach § 144 Abs. 2 ZPO das Verfshren
auch in diesem Falle nach den Vorschriften iiber eine auf
Antrag angeordnete Begutachtung durch Sachverstiindige, und
nach MaBgabe des § 402 2P0 sind die fiir den Zeugonbewois
Zeltenden Vorschriften entsprechend anzuwenden. Der § 379 %P0
ist aber zu einer entsprechenden Anwendung im Palle des

§ 144 ZPO nicht geeignet. Denn er setzt das Vorhandenscin
eines Beweisfiihrers, also einer Partei voraus, die sich
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auf den Sachverstiindigenbeweis berufen hat. Daher ist
nur eine Partei im Sinne des § 379 %P0 vorschuBpflich-
tig, die durch ihren Antrag die Anordnung der Beveis-
aufnahme veranlaft hat (RGZ 109, 67; BGH LM § 379

Nr. 1).

3. Das angefochtene Urteil beruht hiernach, jeden-
falls soweit die Nichterholung eines weiteren Sachver-
atidndigengutachtens in Rede steht, auf einer Verlet-
zung prozessualen Rechts und kann, da die Vorausset-
zungen der §§ 563, 565 Avs. 3 ZPO nicht vorliegen,
nicht bestehen bleiben.

Nun ist zwar das Revisionsgericht bei der Prii-
fung der ProzeBvoraussetzungen, die auch ihm gen#s
§ 56 ZPO obliegt, - entgegen der Regel des § 561 %P0 -
weder auf den in den Vorinstanzen vorgetragenen Tatsa-
chenstoff beschriinkt, noch an die Feststellungen des Tat-
sachenrichters gebunden (BGHZ 31, 279, 282). Es ist er-
forderlichenfulls zur eigenen Beweiserhebung im Vege des
Freibeweises befugt. Jedoch besteht eine prozessucle Pflicht
dea Revisionsgerichts in dieser Hinsicht nicht. Es kann
viclmehr, falls fiir die Festetellung der Progelfihigkeit
ausreichende tatsidchliche Unterlagen fehlen oder diese
Feststeilung eine umfangreiche rein tatrichterliche Ab-
wigung erforderlich machen wiirde, die Sache zur anderwei-
ten Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht
gurlickverwveisen (vgl. RG Urteil vom 5. Juli 1922 - V 392/22 -
= Nachschlagewerk zu 2P0 § 565 Nr. 49; BGHZ 24, 15, 20).
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Das ist hier angebracht. Denn es 1lHBt sich nicht
iibersehen, ob der neue Sachverstindige ohne weiteres
zur Erstattung eines Gutuchtens in der Lage sein wird
oder hierzu noch weiterer tatséchlicher Unterlagen iiper
das Verhalten des Klédgers in der Vergangenheit bedarf,
wobei dann miglicherweise auch Beobachtungen Dritter
und insbesondere des Hausarztes des Xldgers von Bedeu-
tung werden kdnnen. Unter diesen Umstinden sieht der Se-
nat von eigenen Feststellungen ab und verveist die Suche

unter Aufhebung des angefochtenen Urteils an das Beru-
fungsgericht zuriick.

Bundesrichter Dr. Pfretzschner
ist beurlaubt und ortsabiiesecnd

- Dr. B Vi
Dr. Hau Wistonberg Dr. Haul
Bundesrichter Dr. Bukow
. ist bourlaubt und ortsab-
Dr. Reinhardt wesend

Dr. Haul
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