Nachschlagewerk: ja
Amtliche Sammlung: nein
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zP0 §§ 53, 57

Ist fiir eine Partei gemdB § 57 ZPO ein Vertreter bestellt
worden, weil an ihrer Prozefifdhigkeit begriindete Zweifel
bestehen, die im Verfahren nicht geklirt werden kdnnen, so
hindert diese Vertreterbestellung nicht, da8 die Partei '
jedenfalls dann, wenn der bestellte Vertreter nicht tiitig
wird, selbst das Verfahren durch Einlegung von Rechtsnit-
teln weiter betreibt. § 53 gilt fiir diesen Fall nicht.

BGH, Urt. vom 14. Juli 1966 - IV ZR 37/65 - OLG Celle
LG Hannover
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Der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat unter
Mitwirkung des Senatsprédsidenten Ascher und der Bundes-
richter Raske, Johannsen, Dr. Loewenheim und von der
Miihlen

in der Sitzung vom 13. Juli 1966
fiir Rgcht erkannt:

Auf die Revision der Bekiagten wird das
Urteil des 9. Zivilscnats des Oberlandes-
gerichts Celle vom 6. Januar 1965 aufge-
hoben und der Rechtsstreit zur erneuten
Verhandlung und Entscheidung, auch iber
die Kosten des Revisionsrechtszugs,an das
Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand :

Durch Urteil des Landgerichts ist die Ehe der Tarteien
auf die Klage des Ehemannes aus § 48 EheG geachiedén. Das
Landgericht hat ausgeaprochen, daB den Klidger ein Ver-
schulden treffe. Die Beklagte war in der I. Instanz durch
einen gemdB § 57 ZPO bestollten ProzeBpfieger vertreten,
da nachhaltige, nicht behobene und - angesichts der Wei-
gerung der Beklegten, sich einer psychiatrischen Begutach-
tung zu unterziehen - nicht behebbare Zweifel an ihrer
ProzeBfihigkeit obwaiteten.

Der ProzeBpfleger der Bekliangicn hat gegen dieses Ur-
teil kein Rechtsmittel eingelegt. Hingegen /‘hat die Bekiagte
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durch einen von ihr perstnlich beauftragten, beim Ober-
landesgericht zugclassenen Rechtsanwalt Berufung einlegen
lassen. Sie hiilt sich fir geistig gesund, die Pflegcrbe-
stellung fiir unzuldssig und erstrebt wegen des darin erblick.
ten Verfahrenmangcls die Zuriickverweisung der Sache an das
Landgericht zur anderweiten Entscheidung. Hilfsweise hat
sie die erstinstanzlichen Uachantridge des Pflegers auf
Klageabweisung aufrechterhalten und Widerklage auf Gchei-
dung der Ehc aus alleinigem Verschulden des Klidgers wegen
Ehebruchs crhoben.

Der Klédger hat um Zuriickweisung der Berufung gebcten.

Das Berufungsgericht hat, um die Frage der Prozeffii-
higkeit der Beklagten zu kldren, mit Beschluf vom 22. April
1964 {Bl. 118 d.A.] eine anderweite Begutachtung angeordnet.
Der BeschluB konnte jedoch nicht ausgefiihrt werden, weil
die Beklagte bei ihrer Weigerung, sich der Begutachtung zu
unterziehen, verbiieb. Das Berufungsgericht hat sodann dic
Berufung der Beklagten als unzulkiasig verworfen. Die Be-
klagte hat Revision eingelegt. Sile will mit diesem Rechts-
mittel eorreichen, dafl das angefochtene Urteil aufgehoben,
ihrc Berufung gegen das landgerichtliche Urteil fiir zulds-
olg erkliirt und die 9ache zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickverwiesen wird.
Der Kliéiger hat sich im Revimionsrechtszug nicht vertreten
lassen.

Da flir den Kliiger als Revisionsbeklagten in der Ver-
handlung vor dem Revisionsgericht niemand erschienen ist,
war auf einseitige Verhandlung der Revisionskligerin durch
Versdumnisurteil zu ontscheiden {Senatsurteil NJW 1955,



748; Wieczorek ZPO § 618 B Ic:.

Dic Voraussetzung fir die Zulldssigkecit der Revision
ist insoweit gegcbon, als es sich um die Frage handelt,
cb die von der Brklagten eingclegte Berufung gegen das
lendgerichiliche Urteil zuliissig war (§ 547 Abs. 2 2ZPO,.
Das Berufungsgericht hat diese Frage mit der Begriindung
verneint, daf die ProzeBfdhigkeit der Beklagten in hohcm
MaBe zweifelhaft sei und daB diese Zweifcel im Berufungs-
verfahron nicht héitten behoben werden ktnnen.

Mit der von ihr eingelogten Revision wiil die Beklagte
geltend machen, dafl diese Feststcliung des Berufungsgn-
richts unter Verletzung des Verfahrensrechts getroffen
gei. Bei rechtlich einwandfreiem Verfahren habe das Beru-
fungsgericht zu der Uberzeugung kommen miissen, daB ihre
Prozefifdhigkeit keinem begrindeten Zweifel untorlicgen
konne.

Fir die zu diesem Zweck eingoclegte Revision ist die
Beklagte nach allgemein anerkannter Rechtsanschauung als
prozeBfihig anzusehen {Urteilc des BGH, BGIlZ 18, 184, 189,
190; LM ZPO § 331 Nr. 1)}. Ihre Revision ist danach zu-
liéssig. Die Zuldssigkeit dieses Rechtsmittels ist auch nicht
deshalb zu verneinen, weil der Boklagten von dem Vorsitzon-
den des Grrichts I. Instanz gemdB § 57 2P0 ein bosonderer
Vertreter bestellt ist und diesecr weder gegen das Urteil
des Landgerichts noch gegen das Berufungsurteil cin Rechts-
nittel eingelegt hat. Insoweit ist den Ausfithrungon des
Berufungsgorichts zuzustimmen, mit denen es soine Auffas~
sung begriindet hat, daB diec Beklagte mit der rechtlichen
Wirkung Berufung habe einlegen k¥nnen, daBl sie den Beru-
fungsrechtszug nls solchen ertffnet habe. Dieser Annahme,

80 hat das Berufungsgericht ausgefiihrt, steche die Besntimmung
des § 53 2P0, nach der eine in ¢inem Rechtsstreit durch
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einen P{leger vertretene Person fiir den Rechtestreit einer
nicht prozelféhigen Person gleichsteht, nicht entgegen. 0Ob
die Beklagte rechtens in der Lage gewesen wire, neben einenm
vom Pfleger eingelcgten Rechtsmittel mit der Begriindung,
sie sel in Wahrheit prozeB8fdhig, ein eigenes Rechtsmittel
einzulegen und zu verfolgen, kdnne auf sich baruhen. Eine
derartige Sachlage liege hier nicht vor. Jedenfulls miisse
die Beklegte in der Lage sein, die ProzeBfilhrung an Stclic
des - untidtig bleibenden -~ Pflegers an sich zu ziehen, wenn
es ihr darum gehe, ihre ProzeRfihigkeit darzutun, da sie fiir
diesen Fall nicht durch eine -~ dann unzulédssige oder min-
destens nicht niehr erforderliche -~ Pflegschaft an der Ver-
folgung ihrer Rechte gehindert werden diirfe. Die Vor-
schrift des § 53 ZPO habe demgegenilber den ganz anderen
Fall der bilirgerlich-rechtlichen Pflegschaft im Auge. Dort
seicn Sicherungen des unter Pflegschaft zu Stellenden gegen
ein etwa beabsichtigtes "Mundtotmachen" gegeben .§ 1910
Abs. 3 BGB,, wie sie § 57 ZPO nicht kenne; eben deshalb
rechtfertige sich filr § 53 ZPO die besondere Rechtafolge
einer schlechthin unterstellten ProgzeBunfdhigkeit und
verbiete sich eine gleiche Untersteliung im Bereiche des

§ 57 ZPO. Hier milsse vielmehr die Nachpriifung der ProzoB-
fahigkeit jederzeit offen gehalten und der unter Prozel-
pflegschaft Gesteollte zu einem solchen Nachweis derge-~
stalt zugelassen werden, daB er unter den vom Gesctz
vorgesehenen Formen aktiv in den Rechtsstreit eingrei-

fen konne. Fiir diesen Verfahrensabschnitt habe er als-
dann als prozelifdhig zu geclten.

Diese Ausfiihrungen treffen sinngemdfl auch fir die
I'rage der Zuléssigkeit der Revision zu.

Die Rovision macht zunéichst geltend, die Beklagte
sei im ersten Rechtszug nicht ordnungsméBig vertroeten ge-
wesen, da die Voraussetzungen fir die Bestecllung eines
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besonderen Vertreters nicht vorgelegen hidtten.

Die Frage, ob das Verfahren erster Instanz insoweit
an einem Mangel leidet, ist nicht Gegenstand der Priifung
im Revisionsverfahren. In diesem Verfahren ist nur das
Berufungsurteil zu iiberpriifen. Ein Mangel des Berufungs-
verfahrons aber ktnnte aus dem von der Revision geltend
gemachten Verfahrensmangel erster Instanz nur hergcleitet
worden, wenn dieser das Berufungsgericht zur Zurilckver-
weisung an das Landgericht genittigt, das Berufungsgericht
also unter Verletzung des Verfahrensrechts selbst cnt-
schieden hitfe. Eine Zurilckverweisung kam aber, wenn das
Berufungsgericht zu dem Ergebnis kam, daf8 die Berufung
unzuliissig sei, nicht in Betracht. Aber auch, wenn es
die Zuldssigkeit einer Sachentscheidung bejaht hidtte,
hitte das Berufungsgericht diese trotz eines etwaigen
Verfahrensmangels der ersten Instanz ohne Zuriickverweisung
selbst treffen kénnen {§§ 538, 539, 540 ZPO .

Das Berufungsgericht hat die Berufung der Beklagten
fir ungulidssig erachtet, weil es zu der Uberzeugung ge-
langt ist, daB ihre Prozefifdhigkeit, wie sich in dem Vor-
proze 3 R 260759 des Landgerichts Hannover ergeben habe,
in hohen MaBe zweifelhaft sei. Die Gefahr der Unaufklérbar-
keit einer ProzeBvoraussetzung aber trage der das Verfahren
betreibende Teil, sei es als Kliiger, als Widerkliger oder
als Rechtsmittelkliiger. Denn diec Prozefivoraussetzungen
milten gesichert vorliegen, solle nicht die Klage bzw.
das Rechtsmittel der Abweisung (Verwerfung; als unzuldssig
verfallen. PFiir die ProzeBfidhigkeit des Progefligegners habe
dies der Bundesgerichtshof in seiner BGIIZ 18, 189 verdf-
fentlichten Entscheidung ausgesprochen. Umsomehr misse
es fiir die eigene ProgeBfiéhigkeit des Verfahrensbetreiben-
den gelten.



Diesem grundsédtzlichen rechtlichen Ausgangspunkt der
Entscheidung des Berufungsgerichts, wie er in dem ange-
fiinrten Urteil des erkennenden Senats sowie in der NJVW
1962, 1510 verdffentlichten Entscheidung dargclegt ist,
ist zuzustimmen. Der Senat hat jedoch in jenen Entschei-
dungen betont, daBl cine Partei nur dann im Ergcbnis als
prozefBunfilhig angesehen werden kdnne, wenn sich auch nach
Erschopfung aller erschlieflbaren Erkenntnisquellen nicht
klédren lasse, ob sie zu den maBgebenden Zeitpunkten ge-
schédftsunféhig gewesen sei. Das hat das Berufungsgericht,
wie die Revision im Ergebnis mit Recht riigt, nicht hin-
reichend beachtet. Es soll nicht verkannt werden, daB
der Weg, auf dem das Berufungsgericht die Frage der
Prozefifdhigkeit der Beklagten gemdB seinem Bewelsbe-
schlufl vom 22. April 1964 [Bl. 118 GA} zu kldren versucht
hat - Gutachten eines vom Gericht zu bestimmenden Sach-
verstédndigen, der auf Grund eigener Untersuchung und
Beobachtung der Beklagten gegebenenfalls unter Beriick-
sichtigung fritherer oder jiingster Feststclliungen und
Befundc anderer Arzte vin Urteil iiber den Geisteszustand
der Beklagten abzugeben hdtte - der einfachste und sicherste
Weg wdre, um dieses Ziel zu erreichen. Da jedoch dieser Weg
infolge der Vieigerung der Beklagten,ésich einer solchen Un-
tersuchung zu stelicn, einc Weigerung, die nach den ge-
samten Umstinden nicht ohne weiteres aln génzlich unbe-
grindet angesehen werden kann, nicht gangbar ist, ist zu
fragen, ob er der ginzige erfolgversprechende Weg ist,
oder ob nicht auch das von der Beklagten vorgeschlagenc
Verfahren zur Kldrung-der strittigen Frage fiihren kinnte,
ndulich zundchst die von ihr benannten Arzte iiber die von
ihnen iiber das Verhalten der Beklagten gemachten VWahrnen-
mungen zu vernehmen, um dann gegebenenfalls noch ein érzt-
liches Gutachten einzuholen, das ein vom Gericht zu be-
stellender Sachversténdiger auf Grund dieser Bekundungen



und des sonstigen Akteninhalts ohne eigene Untersuchung
und Beobachtung der Beklagten zu erstatten hidtte.

Das Berufungsgericht hat dazu ausgefiihrt, da8 ohne
eine Mitwirkung der Beklagten, die sich zu diesem Beruf
fachpsychiatrisch untersuchen lassen miisse, die Kliédrung
nicht méglich sei. Es erscheint jedoch bedenklich, daB
das Berufungsgericht diese Feststellung ohne Zuhilfenahne
eines psychiatrischen Sachverstédndigen getroffen hat, da
nicht erkennbar ist, daB es ilber die dazu erforderliche
Sachkunde in ausreichendem MaBle verfiigt. Gegen die un-
eingeschrdnkte Richtigkeit einer solchen Feststeliung
gspricht schon die Erwédgung, daB auf dem Gebiet der medi-
zinischen Beurteilung von Gesundheitsschidden - z.B. in
Entschéddigungssachen - nicht selten von den Tatsachenge-
richten sogenannte "Aktengutachten" eingeholt werden, d.h.
Gutachten, die auf Grund der in den Akten vorhandenen Un-
terlagen - Krankheitsgeschichten, drztlichen Befundbe-
richten, Ergebnissen medizinisch-technischer Untersuchun-
gen, aber auch gutachtlichen AuBerungen anderer Arzte —
erstattet werden, ohne dafl der Gutachter selbst an dem
Patienten ecine Untersuchung vornimmt. Ob von einem der-
artigen Gutachten eine weitere Xidrung des medizinisch
zu beurteilenden Sachverhalts erwartet werden kann, ist
freilich eine Tatfrage, deren Beantwortung von dem Um-
fang und der Beweiskraft der fiir ein solches Aktengut-
achten zur Verfiigung stehenden Unterlagen abhidngt und
deshalb grundsédtzlich dem Tntrichter iiberlassen werden
nufl. Wenn es aber wie hier darauf ankommt, moglichst
alle Erkenntnisquelien zu erschtpfen, die méglicherweise
zu einer Kildrung des umstrittenen Sachverhalts fiihron
konnen, so bedarf die Frage, ob ein bestimmtes sich an-
bietendes Erkenntnisverfahren ungenutzt bieiben darf,
einer besonders sorgfiltigen Priifung und ihre Bejahung
einer iiberzeugenden Begriindung. Daran fehlt es in dem
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Derufungsurteil. Die darin fiir die Ablehnung des von

der Beklagten vorgeschlagenen Beweisverfahrens gegebene
Begriindung ist insbesondere insofern nicht ilberzeugend,
nls das Berufungsgericht dabei von der Auffassung aus-
geht, daf die von der Beklagten benannten Arzte auf Grund
der von ihr bchaupteten Behandlung der Beklagten oder
ihres Umgangs mit ihr keine Bekundung iliber bestimmte fiir
die Beurteilung ihres Geisteszustandes erheblichen Wahr-
nehmungen zu machen, sondern lediglich die von ihnen aus
der Abwesenheit von Wahrnehmungen gezogenen Schliisce wie-
derzugeben haben wiilrden. Es ist nicht einzusehen, warum
von diesen Arzten nicht auch die Wiedergabe positiver
Wehrnehnungen sollte ervartet werden diirfen, zumal wenn
etwa bestimmte vom Gericht - gegebenenfalis mit Hilfe
eines Sachverstédndigen - formulierte Fragen an sie ge-
richtet wiirden.

Von einem solchen Versuoh, zu einer gesicherten Er-
kenntnis iiber den Geisteszustand der Beklagten zu
gelangen, konnte dernach nur denn verfahrensrechtlich
unbedenklich abgesehen werden, wenn ein vom Gericht dazu
befragter Sachveraténdiger ihn auch bei Berlicksichti-
gung des Inhalts der vorliegenden Akten mit iiberzeugen-
der Begriindung von vornherein fiir aussichtslos erkli-
ren wiirde.

Zur weiteren Aufklérung des Sachverhalts in dieser
Richtung mull das angefochtene Urteil aufgehoben und der
Rechtsstreit an das Berufungsgericht zuriickverwiesen wver-
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den, ohne dafl es noch einer Stocilungnahme 2zu den ilbrigen
von der Revision erhobenen Verfahrensriigen bedarf.

Ascher Raske Dr. Loewenheim Bundesrichter Johann-
sen und Bundesrichter
von der Mihlen sind
beurlaubt und verhin-
dert zu unterschreiben.

Ascher
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