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IM NAMEN DES VOLKES

IV ZR 94/70 URTEIL Verkiindet am

14, Juli 1971
Fieser,
Justizangestellter

. als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Frau Gisela G (D :z<b. D,
D i \GD/VEED "Gl "l Spanien,

Beklagte und Revisionskligerin,
- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. (NENGEGD -

gegen

den Programmdirektor Dr. Christian G

I—’ A—weg-,

Kldger und Revisionsbeklagten,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtisanwalt Freiherr v. (NED -
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Der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 14. Juli 1971 unter Mit-
wirkung der Bundesrichter Johannsen, Wiistenberg,

Dr. Pfretzschner, Dr. Reinhardt und Dr. Bukow
fir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil

des 9. Zivilsenats des Oberlandesgerichts

Celle vom 14. Oktober 1970 wird szuriickgewiesen.

Die Beklagte trdgt die Kosten des zweiten
Revisionsrechtszugs.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Das Landgericht hat die Ehe der Parteien auf die Klage
des Ehemannes nach § 48 EheG geséhieden und ausgesprochen,
da8 den Kléger ein Verschulden treffe. Die Beklagte war
in der ersten Instanz durch einen ProzeBpfleger vertreten,
der ihr gemdB § 57 ZPO bestellt worden war.

Gegen das Urteil hat der von der Beklagten bevoll-
méchtigte, beim Oberlandesgericht zugelassene Rechtsanwalt
Dr. Miinstermann in ihrem Namen Berufung eingelegt. Er hat
beantragt, die Sache an das Landgericht zuriickzuverweisen,
hilfsweise, die Klage abzuweisen und im Wege der Widerklage
die Ehe der Parteien aus der alleinigen Schuld des Kl&dgers
wegen Ehebruchs mit seiner geschiedenen Frau zu scheiden.
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Rechtsanwalt www.prinz.law

Das Oberlandesgericht hnt die Berulung der Beklagten
als unzulidssig verworien, Aut ihre Revision hat der
Bundesgerichtshoi das Urteil autgehoben und den Rechts-
streit zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das
Berutungsgericht zurilickverwiesen. Das Oberlandesgericht
hat die Berufung der Beklagten wiederum als unzulidssig
verworfen.

Mit der Revision beantragt die Beklagte, unter Auf-
hebung des angefochtenen Urteils ihre Berufung fiir zu-
ldggig 2zu erklédren, hilfsweise, unter Aufhebung des
angefochtenen Urteils und des ihm zugrundeliegenden
Verfahrens den Rechtsstreit zur anderweitigen Verhandlung
und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen.

Der Klager beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

1. Wahrend des zweitinstanzlichen Verfahrens und des
ersten Revisionsverfahrens ist nicht in Frage gestellt worden,
daB die Berufung gegen das Urteil des Landgerichts nicht
namens und im Auftrag des der Beklagten bestellten ProzeB-
pflegers, sondern unmittelbar in ihrem Namen und auf Grund
des von ihr selbst dem Anwalt erteilten Auftrags eingelegt
worden war. Nunmehr hat die Revision ein Schreiben des
ProzeBpflegers vom 50. Juli 1963 vorgelegt, das er an die
Beklagte gerichtet hatte und in dem er unter Ubersendung
einer Abschrift des Urteils des Landgerichts mitteilte,
daB die Beklagte beim Oberlandesgericht durch einen dort
zugelassenen Rechtsanwalt, in diesem Fall sicher durch
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Rechtsanwalt Dr. MUY, Berufung einlegen konne.

Eine von dem ProzeBpfleger dem Rechtsanwalt
Dr. M@ crteilte Ermichtigung, Berutung einzulegen
und sie durchzufiihren, wie die Revision meint, liegt
darin nicht. AuBerdem ist Rechtsanwalt Dr. MDY
nicht fiir den ProzeBpfleger als den Vertreter der
Beklagten, sondern nur unmittelbar tiir die Beklagte aut-
getreten. Er hat nicht zum Ausdruck gebracht, daB er fiir
den Prozefllpfleger handele und von ihm bevollmdchtigt sei;
im Gegenteil hat er in der Berufungsbegriindung die Pfleger-
bestellung als unrechtméfig beanstandet und wegen des
angeblich darin liegenden Verfahrensmangels die Zuriick-
verweisung an das Landgericht beantragt. Es trifft demnach
nicht zu, daB die von Rechisanwalt Dr. MNP cinge-
reichte Berufung als von dem ProzeBpfleger eingelegt gelten
konnte. Es handelt sich vielmehr, wie bisher stets ange- '
nommen worden ist, um ein von der Beklagten selbst
eingelegtes Rechtsmittel.

Dasselbe gilt von den Revisionen gegen das erste und
das zweite Berufungsurteil.

2. Wie in dem ersten in dieser Sache ergangenen
Revisionsurteil ausgefiihrt ist, ist die Revision der
Beklagten gegen das ihre Berufung als unzulédssig verwerfende'
Urteil des Oberlandesgerichis zulidssig (jetzt § 547 ZPO n.F.)
Die Beklagte ist fiir die Revisionsinstanz, in der es sich
darum handelt, ob das Berutungsgericht mit Rechﬁ ihre
ProzeBtédhigkeit verneint hat, in jedem Fall prozeBi&hig.

3. Entgegen der Auffassung der Revision kann die
Wirksamkeit der Bestellung des ProzeSpflegers fiir die

@
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Beklagte. die der Vorsitzende der Kammer des Landgerichts
vorgenommen tiat, nicht in Frage gestellt werden

(RGZ 105, 401). Der ProzeBpfleger hat gegen das Urteil
des Landgerichts nicht Berufung eingelegt. Jedenfalls

bei dieser Sachlage vermochte die Beklagte durch die

von ihr selbst eingelegte Berufung den Berufungsrechtszug
zu ervoftnen mit der MaBigabe. daB die Berutung von Anfang
an als zuldssig und geeignet, eine Sachentscheidung her-
beizuiihren, nur gelten kann, wenn die Beklagte fiir den "
Zeitpunkt, in dem sie ihrem ProzeBbevollmdchtigten den
Auftrag zur Berufungseinlegung erteilte, als prozeBfidhig
im Sinne des § 52 Abs. 1 ZPO anzusehen ist.

Fine Unterbrechung des Verfahrens ist dadurch, daB
der ProzeBpfleger nach dem AbschluBl der ersten Instanz
untdtig blieb, auch dann nicht eingetreten, wenn die
Beklagte prozeBunfdhig war. Die Pflegerbestellung wurde
nicht zurilickgenommen. und die Vertretungsmacht des
Prozefpflegers dauerte deshalb auch nach der Beendigung
des ersten Rechtszugs fort (RG Gruch 45, 1091). Es
kommt nicht darauf an, ob der Prozeflpfleger mit dem
Abschlul des Verfahrens vor dem Landgericht seine Aufgabe
als beendet ansah. Selbst wenn es der Fall gewesen Sein
sollte, blieb seine Vertretungsmaciht bestehen.

4. Unangreifbar ist das Berufungsgericht fiir den
Zeitpunkt, in dem die Beklagte ihren Berufungsanwalt
mit der Einlegung der Berutung beauftragte und in dem die
Berufung eingelegt wurde. von der ProzeBunfihigkeit der
Beklagten ausgegangen. Fiir die Berufung kann sie auch in
der spidteren Zeit nicht als prozeSfihig gelten.
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Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, an der
festzuhalten ist, gilt eine Partei nicht als prozeS8fdhig,
wenn sich auch nach Erschopfung aller Beweismdglichkeiten
nicht kldren 148%t, ob die Partei zu den maBgebenden Zeiten
geistesgestdrt im Sinne von § 104 Nr. 2 BGB war (BGHZ 18,
184; BGH IM § 56 ZPO Nr. 7). Wenn dieser Grundsatz angewendet
wird, 148t sich die Annahme der ProzeBtdhigkeit der
Beklagten nicht rechtrertigen.

Es sind schwerwiegende Anhaltspunkte dafiir vorhanden,
daB die Beklagte im Jahre 1955 gemiitskrank war. Das
Berufungsgericnt hat aut die vorliegenden &rztlichen
KuBerungen aus dieser Zeit una den Aktenvermerk des Richters,
der die Beklagte im Unterbringungsverfahren anhbrte,
verwiegsen. Es hat mit Recht beriicksichtigt, daB die Beklagte
sich in groSer Erregung befand und sich besonders aufiidllig
verhalten haben mag, als sie erkannte, da8 sie vom Kliger
unter einem Vorwand in eine Privatklinik fiir Gemiits- und
Nervenkranke gebracht und dort in eine geschlossene Abteilung
gelegt worden war. Gleichwohl sprechen die damaligen Erkléd-
rungen der Arzte und des Richters, insbesondere soweit
sie auf Grund eines von der Beklagten gewonnenen unmittel-
baren Eindrucks abgegeben worden sind, dafiir, daB8 die
Beklagte an einer schizophrenen Psychose litt, wie das
der Sachverstindige Protessor Dr. Meyer angenommen hat,

Zwar hat die friihere Hausdrzitin der Beklagten Frau

Dr. BGEIED vei ihr keine paranoiden Gedankenginge beobachtet
und die nervosen Uberreizungen, die sie gelegentlich im
letzten Jahr der Behandlung feststellte, auf duBere Anlisse
zuriickgefiihrt. Diese Beurteilung durch eine Arztin, die

nicht Fachdrztin fiir Psychiatrie ist und die die Beklagte
nicht psychiatrisch untersucht hat, vermag aber die

seinerzeit von den anderen Arzten gestellte Diagnose, die
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auch Professor Dr. Meyer ilibernommen hat, nicht zu
entkriften., Es besteht vielmehr mindestens eine nicht
unerhebliche Wahrscheinlichkeit dafiir, daB8 bei der
Beklagten im Jahre 1955 eine schizophrene Psychose
bestand.

Dariiber, wie sich der Geisteszustand der Beklagten
weiter entwickelt hat. haben sich keine ausreichenden
Unterlagen beschaffen lassen.

Frau Dr. B@P b2t nach ihrer Bekundung die Beklagte
nur bis zum Oktober 1955 behandelt. Der von der Beklagten
benannte Arzt Dr. S@PBarba hat nach einer Mitteilung
des deutschen Konsulats in Sevilla erklirt, daB er die
Beklagte niemals als Patientin behandelt habe und demnach
die an ihn gerichteten Fragen nicht beantworten konne.
Der Protfessor Lain EJJJp auf den sich die Beklagte
ebenfalls berufen hat und der mit ihr bekannt war, hat
zwar in einer von ihm unter dem 18, Mai 1960 verfaBSten
schriftlichen Erklirung angegeben, er habe niemals ein
Anzeichen geistiger Storung bei ihr bemerkt; sie sei
eine ernst zu nehmende Perstnlichkeit voller Verant-
wortungsgefiihl., Auch bei seiner Zeugenvernehmung in
dem vorliegenden ProzeB hat er die Beklagte als eine
sorgfaltige, haushilterische Frau bezeichnet. Doch hat
er als Zeuge weiter angegeben, er habe sie nie im
medizinischen Sinne des Wortes untersucht, er kotnne
keinerlei Diagnose stellen. Die Anschrift des Professors
T4 cndlich, eines weiteren von der Beklagten
benannten Arztes, der zuletzt in New York tidtig gewesen
sein soll, konnte trotz Einschaltung des dortigen
deutschen Generalkonsulats von der Beklagten nicht beige-
bracht werden. Im {ibrigen liegt die eidesstattliche
Erkldrung der Mutter der Beklagten vor, die seit langem
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mit der Beklagten zusammenlebt und angegeben hat, diese
konne ihre Interessen ohne die Mithilfe anderer Personen
in verniinftiger Weise wahrnehmen; die Beklagte habe

sich niemals in die Behandlung eines Nervenarztes begeben
und dazu -auch keinen Anlaf gehabt.

Der Sachverstédndige Professor Dr. Meyer hat sich fiir
auBerstande erklidrt, allein auf Grund dieser Unterlagen
und des Inhalts der Akten eine verbindliche Aussage iiber
das psychische Befinden der Beklagten im Jahre 1963 oder
im gegenwirtigen Zeitpunkt zu machen und zur Frage ihrer
damaligen und jetzigen ProzeBfihigkeit Stellung zu nehmen.
Nur durch eine psychiatrische Begutachtung - gemeint ist:
~auf Grund einer personlichen Untersuchung -~ konne eine
verldflliche Beurteilung des Geisteszustandes der Beklagten
erreicht werden.

Seinen Ausfiihrungen schlieft sich mit dem Berufungs-
gericht der erkennende Senat an. Wenn die Beklagte im
Jahre 1955 an einer schizophrenen Psychose 1litt, dann
besteht nach drztlicher Erfahrung, wie das Sachverstidndigen-
gutachten ergibt, die nicht fernliegende Moglichkeit,
daB die Krankheit bei der Beklagten dazu gefiihrt hat, daB
gie sich, als sie den Auftrag zur Einlegung der Berufung
gab, in einem die freie Willensbestimmung ausschlieBenden
Zustand krankhafter Storung der Geistestdtigkeit berand
und weiterhin befindet. Diese Moglichkeit wird nicht
dadurch ausgerdumt, daB der Kliger die Ehe wieder aufnahm,
als die Beklagte die Nervenklinik verlassen hatte, und
daB er noch fir einige Jahre an der Ehe fesathielt, und auch
nicht dadurch, da8 in der Zwischenzeit bei der Beklagten
von den im Rechtsstreit gehtrten Personen keine Krankheits-
schiibe beobachtet wurden, insbesondere, daB ihre Mutter
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und Professor Lain E{JP nichts derartiges feststellten.
Der Sachverstiandige Professor Dr. Meyer und das Berutungs-—
gericht haben auch mit Recht daraut hingewiesen, daB die
Tatsache und die Art und Weise, in der die Mutter der
Beklagten fiir sie mit den Gerichten den Schriftverkehr
getiihrt hat, aut eine psychische’Behinderung der Beklagten
hindeuten. Darauf, wie der Geisteszustand der Beklagten

in Vertahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit beurteilt
worden ist, kommt es nicht an.

Allein eine personliche Untersuchung der Beklagten
durch einen Psycniater konnte allenfalls GewiBheit dariiber brin-
gen, in welchem Geisteszustahd sich die Beklagte pefand,
als sie ihrem Anwalt Auftrag zur Einlegung der Berurung
gab, und wie dieser Zustand sich weiter entwickelt hat.
Andere Moglichkeiten, die Frage der ProzeBfihigkeit der
Beklagten zu kliren, bestehen nicht, insbesondere ist
nicht zu erwarten, da sich auf Grund einer Vernehmung
der Beklagten vor einem spanischen Gericht, wie sie
die Revision fir gebeten nilt, mit hinreichender Sicherheit
die ProzeBfahigkeit der Beklagten feststellen 1l&8t.

Eine psychiatrische Untersuchung der Beklagten durch
einen Sachversténdigen, den beide Parteien als objektiv
anzuerkennen vermigen, ist aber an dem Widerstand der
Beklagten gescheitert. Das Berutungsgericht hat sich mit
Recht geweigert. Professor Lain Efllj) nit der per-
gonlichen Untersuchung der Beklagten und der Erstattung
des Gutachtens zu betrauen, weil er mit der Beklagten
und ihrer Mutter gut bekannt ist und der Kldger berechtigt
wdre, ihn wegen Besorgnis der Befangenheit abzulehnen,
da aus seiner Sicht verniinftige Zweifel daran bestédnden,
daB8 der Sachverstindige ein unparteiisches Gutachten
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erstatten wirde. Zu einer Untersuchung durch einen anderen
Sachverstidndigen hat sich aber die Beklagte nicht bereit
gefunden.

Bereits im ersten Scheidungsprozef hatte sie sich
daraut berufen, daB sie im Besitz eines vollwertigen
giinsticen Gutachtens einer Kapazitit sei - gemeint war
offenbar die schriftliche AuBerung des Professors Lain
P or 18. Mai 1960 -, und im Hinblick darauf hatte
sie es abgelehnt, sich von Psychiatern auit Unzurechnungs-
fdhigkeit untersuchen zu lassen. Im vorliegenden Rechts-
streit hat sie erkliren lassen, es verletze ihren Stolz,
durch Untersuchungen und womdglich stationdre Beobachtungen
ihre geistige Gesundheit bestdtigen zu lassen, Auf die
Aufforderung, zu erklaren, ob sie sich durch den Vertrauens-
arzt der deutschen Botschaft in Madrid untersuchen lassen
wlirde, hat sie vorbringen lassen, daB sie durch die
Hinzuziehung eines von der deutschen Botschatt vorzu-
schlagenden spanischen Gutachters Nachteile sowohl seitens
der deutschen Botschatt wie auch seitens der spanischen
Behtrden befiirchte. Die Anfrage, ob sie bereit widre, sich
in die Bundesrepublik zu begeben, um sich dort explorieren
und begutachten zu lassen, hat sie dahin beantwortet,
daB sie nicht bereit sei, sich untersuchen zu lassen.
SchlieBlich hat sie vortragen lassen, der von Professor
Dr. Meyer vorgeschlagene Professor Lopez Ijji@sei als
Sachverstindiger nicht geeignet, und eine Reise zu Professor
Dr. Meyer sei ihr nicht zuzumuten. Dariiber hinaus hat
sie in der letzten miindlichen Verhandlung vor dem Oberlandes-
gericht durch ihren ProzeBbevollmidchtigten jede Unter-
suchung durch einen anderen als den ihr personlich bekannten
Gutachter Professor Lain EQEP verweigert. DaB sie
mit dieser Erklidrung nur eine Untersuchung durch Professor
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Lopez I@Babgelehnt habe und das Berufungsgericht das
habe beriicksichtigen miissen, wie die Revision glaubt,
trifft nicht zu. Die Erklirung ist eindeutig.

Unter diesen Umstidnden ist diese ihre stidndige
Stellungnahme fiir die Entscheidung maBgebend. Eine von
der Beklagten bis zum Schlufl der Berufungsinstanz
abgelehnte Untersuchung k#dme selbst dann nicht in
Betracht, wenn sie nunmehr der Moglichkeit, sich einem
Gutachter personlich zu stellen, nicht mehr so ablehnend
wie bisher gegeniiberstehen wiirde. Es konnte ihr nicht
gestattet werden, den Abschlufl des seit vielen Jahren
schwebenden Verfahrens, nachdem es zum zweitenmal in die
Revisionsinstanz gelangt ist, durch die Anzeige eines
Wechsels ihrer Einstellung zur personlichen Untersuchung -
durch einen vom Gericht bestimmten Sachverstdndigen,
der sie sich bis dahin ausnahmslos versagt hat, hinaus-
zuztdgern. Daran vermag der Hinweis der Revision nichts
zu dndern, daB die Beklagte wegen der Erfahrungen, die
sie 1955 gemacht zu haben glaube, miBtrauisch sei und
befiirchte, von Arzten begutachtet zu werden, die sie
nicht objektiv beurteilten. Wenn sich die Beklagte nicht
schlechthin ablehnend verhalten hitte, hidtte sich ein
auch von ihrem Standpunkt aus annehmbarer Sachverstdndiger
finden lassen.

Die Beweismoglichkeiten sind damit erschopft. Die

- ProzeBfahigkeit der Beklagten fiir den Zeitpunkt, in dem
gsie ihrem Anwalt den Auftrag zur Einlegung der Berufung
gab, und fiir einen spateren Zeitpunkt bhat sich nicht
feststellen lassen, vielmehr sind Zweifel an ihrer Prozef-
fihigkeit begriindet.
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5. Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des
Landgerichts ist daher mit Recht als unzulidssig verworfen
worden. Ihre Revision ist zuriickzuweisen.

Johannsen Wiistenberg Bundesrichter Dr. Pfretzschner
ist beurlaubt und deshalb
verhindert zu unterschreiben

Johannsgen

Dr. Reinhardt Dr. Bukow
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