N
BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

IX ZR 73/85 URTEIL

Verkiindet am:

10. Oktober 1985
Thiesies
Justizangestellte
als Urkundsbeamtin
der Geschdftsstelle

in dem Rechtsstreit

Josef M—r B_straBe @, S-:

Beklagter und Revisionskldger,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. WA -
gegen

RV PO <G, vertreten durch die Mitglie-
der des Vorstandes Giinther Si{jJjiii und Alois
Rathausplatz 15, Dorfen-Stadt,

r

Kldgerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt (D SN -



Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 10. Oktober 1985 durch den Vor-
sitzenden Richter Merz und die Richter Zorn, Fuchs, Gidrtner
und Winter

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Ur-
teil des 25. Zivilsenats des Oberlandesge-
richts Miinchen vom 12. Februar 1985 aufgeho-
ben,

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entséheidung, auch iliber die Kosten der
Revision, an das Berufungsgericht zuriickver-
wiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Kldgerin nimmt den Beklagten aufgrund einer selbst-
schuldnerischen H6chstbetragsbiirgschaft vom 2. Mdrz 1981 auf
Zahlung der Biirgschaftssumme von 70 000 DM zuziiglich Zinsen
in Anspruch.

Der Beklagte behauptet, er habe mit der Kligerin ab-
weichend von dem formularmigigen Vertragstext eine Befri-
stung der Biirgschaftsverpflichtung auf sechs Monate verein-
bart; die Kldgerin habe ihn erst lange nach Fristablauf aus



Matthias Prinz
Rechtsanwalt w! law

der Biirgschaft in Anspruch genommen. AuBerdem habe ihn die
Kldgerin vor Unterzeichnung der Biirgschaftsurkunde iiber die
Art der zu verbiirgenden Hauptschuld und damit iiber sein

Biirgschaftsrisiko get&duscht. I

Das Landgericht gab der Klage statt. Im Berufungsver-
fahren trug der Beklagte nach SchluB der Berufungsverhand-
lung vom 18. Dezember 1984 durch Schriftsatz vom 28. Januar
1985 vor, er habe sich zwischenzeitlich in nervenfachidrzt-
liche Behandlung begeben und dadurch am 23. Januar 1985 er-
fahren, das er seit Jahren - vermutlich bereits seit zehn
Jahren - an einer zum Formenkreis der Schizophrenie geh&ren-
den Psychose leide. Infolge der Psychose sei bei ihm ein die
freie Willensbestimmung ausschlieBender Zustand krankhafter
Stérung der Geistestidtigkeit eingetreten. Er sei daher bei
Unterzeichnung der Biirgschaftserkldrung geschdftsunfihig ge-
wesen. Zum Beweis bezog er sich auf das Zeugnis des behan-
delnden Arztes und ein Sachverstdndigengutachten. Das Ober-
landesgericht wies die Berufung zuriick.

Mit der Revision verfolgt der Beklagte den Antrag auf
Abweisung der Klage weiter. Die Kldgerin beantragt die Zu-
riickweisung des Rechtsmittels,
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A

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begriindet.

I.

Der Berufungsrichter bejaht den Biirgschaftsanspruch. In
Ubereinstimmung mit dem Landgericht sieht er als nicht be-
wiesen an, das die Parteien eine vom Wortlaut der Biirg-
schaftsurkunde abweichende Vereinbarung getroffen haben
oder die Kldgerin bei dem Beklagten irrige Vorstellungen
iiber die Art der verbiirgten Hauptschuld und das Biirg-
schaftsrisiko hervorgerufen habe. Er hdlt deshalb die Ein-
wendungen des Beklagten, er sei durch Zeitablauf (§ 777
Abs. 1 Satz 2 BGB), durch Anfechtung wegen arglistiger T&u-
schung (§ 123 BGB), wegen Verschuldens der Kldgerin beim
VertragsschluB oder wegen Fehlens der Geschdftsgrundlage von
ier Biirgschaftsverpflichtung frei geworden, fiir unbegriindet.

Die Verfahrensriigen, mit denen der Beklagte die hierzu
jetroffenen Feststellungen bekdmpft, hat der Senat gepriift.
3ie greifen nicht durch; von einer Begriindung wird abgesehen
'§ 565 a Satz 1 ZPO). Auch in sachlich-rechtlicher Hinsicht
.st das Berufungsurteil insoweit nicht zu beanstanden.

II.

Dennoch kann das Urteil keinen Bestand haben, Der Vor-
rag des Beklagten aus dem Schriftsatz vom 28. Januar 1985



in Verbindung mit den dazu im Revisionsverfahren vorgelegten
nervendrztlichen Bescheinigungen fithrt zur Aufhebung.

Der Berufungsrichter vertritt die Ansicht, der nachge-
reichte Schriftsatz gebe keinen AnlaB, die miindliche Ver-
handlung wieder zu erffnen. Die Behauptung, der Beklagte
sei seit Jahren geschidftsunfdahig, sei zwar geeignet, den
Klageanspruch zu Fall zu bringen, falls sie sich als richtig
erweise, Fiir die vom Beklagten beantragte Beweisaufnahme sei
aber kein Raum, weil die behauptete Erkrankung und Ge-
schaftsunfdhigkeit nicht substantiiert genug vorgetragen und
daher einer Beweiserhebung unzugidnglich sei. Es fehlten
nihere Angaben iiber konkrete Symptome der Krankheit, die
Hdufigkeit ihres Auftretens und ihr erstmaliges Erscheinen.
Die beantragte Beweiserhebung laufe deshalb auf eine bloBge
Ausforschung hinaus, die unzuldssig sei.

Ob der Berufungsrichter damit -~ wie die Revision riigt -
§ 156 ZPO verletzt hat, kann auf sich beruhen. Denn die
Aufhebung des Berufungsurteils rechtfertigt sich bereits aus
einem anderen rechtlichen Gesichtspunkt.

l. Mit der Behauptung, er sei bei Unterzeichnung der
Biirgschaftserkliarung ygeschdftsunfédhig gewesen, macht der Be-
klagte die Nichtigkeit des Biirgschaftsvertrages nach den
§§ 104 Nr. 2, 105 BGB geltend. Er erhebt damit eine ma-
teriell-rechtliche Einwendung gegen den Biirgschaftsanspruch.
Diese kann das Revisionsgericht nicht priifen, weil sie ecst
nach Schlu8 der Berufungsverhandlung und nicht durch einen
gemdB § 283 ZPO vorbehaltenen Schriftsatz geltend gemacht
wurde (vgl. §§ 296 a, 523 ZPO) und damit nicht zu dem nach




§ 561 Abs. 1 Satz 1 ZPO in der Revisionsinstanz beriicksich-
tigungsfidhigen Parteivorbringen gehtért. Die Einwendung wire
nur zu beachten, wenn das Berufungsgericht gemdf § 156 ZPO
die miindliche Verhandlung wieder erdffnet hdtte. Da dies
nicht geschehen ist, kann die Behauptung fiir das Revisions-
verfahren nur mittelbar fiir die Frage von Bedeutung sein, ob
das Berufungsgericht § 156 ZPO verletzt hat.

2. Der Vortrag des Beklagten aus dem Schriftsatz vom
28. Januar 1985 geht indessen auch dahin, daB die seit
Jahren vorhandene Psychose, die die freie Willensbestimmung
ausschlieB8e, nach Schluf8 der miindlichen Berufungsverhandlung
fortbestanden habe und erst zu diesem Zeitpunkt &drztlich
festgestellt worden sei. Die jetzt vorgelegten &rztlichen
Zeugnisse bestdtigen, das der Beklagte seit Januar 1985
wegen einer akuten paranoid-halluzinatorischen Psychose ner-
vendrztlich behandelt worden ist. In seinem Schreiben an
Rechtsanwalt Schiill vom 28. Januar 1985 erklirt der
Nervenarzt, daB der Beklagte "derzeit" geschdftsunfihig sei
und daB das paranoide Erleben vermutlich schon seit Jahren
bestehe. Danach ist es méglich, daB der Beklagte wdhrend des
gesamten vorliegenden Rechtsstreits seit Erteilung der
ProzeBvollmacht fiir seinen Anwalt geschdftsunfihig oder
voriibergehend geistesgestért und damit prozeBunfihig war
und ist (§§ 51, 52 ZPO, §§ 104 Nr. 2, 105 Abs. 2 BGB). Trife
das zu, fehlte es an einer fiir den ErlaB8 eines Sachurteils
notwendigen ProzeBvoraussetzung. Der Beklagte wire im Ver-
fahren nicht nach Vorschrift der Gesetze vertreten. Es lige
mithin ein absoluter Revisionsgrund im Sinne des § 551 Nr. 5
2P0 vor, der nach rechtskrdftiger Verurteilung des Beklagten
die Nichtigkeitsklage rechtfertigen wiirde (§ 579 Abs. 1
Nr. 4 ZPO).



Ob das Vorbringen eines solchen prozessualen Mangels
nach SchluB der Verhandlung das Prozefgericht verpflichtet,
gemdB8 § 156 ZPO die miindliche Verhandlung wiederzuerdffnen
(vgl. dazu BGHZ 53, 245, 262 f; Stein/Jonas/Schumannn, ZPO
20, Aufl. § 156 Rdnr. 10; Wieczorek, ZPO 2. Aufl. § 156
Anm. B II c; Rosenberg/Schwab, ZivilprozeBrecht 13. Aufl,

§ 107 III 9; Walchshéfer NJW 1972, 1028, 1030 f; zur Wieder-
erdffnung bei nachtrdglichem Vorbringen eines Restitutions-
grundes vgl. BGHZ 30, 60, 65 f; Baumbach/Lauterbach/Hart-
mann, ZPO 43. Aufl, § 156 Anm. 2 A; Thomas/Putzo, ZPO

13. Aufl. § 156 Anm,., 1 b; Z6ller/Stephan, ZPO 14. Aufl.

§ 156 Rdnr. 5; Henke JR 1960, 86 f£f; Gaul FamRZ 1960, 320

f), kann indessen ebenso offen bleiben wie die Frage, ob die
Nichtberiicksichtigung der materiell-rechtlichen Einwendung
aus den §§ 104 Nr. 2, 105 BGB einen Versto8 gegen § 156 ZPO
darstellt. Auch wenn man eine Verletzung dieser Vorschrift
verneint, ist ndmlich der behauptete prozessuale Mangel im

Revisionsverfahren zu beachten.

Nach § 56 Abs. 1 ZPO hat das Gericht den Mangel der
ProzeBfihigkeit von Amts wegen zu beriicksichtigen. Das gilt
in jeder Verfahrenslage und in jedem Rechtszug, auch in der
Revisionsinstanz (BGHZ 86, 184, 188 m.w.N.). Einer ausdriick-
lichen Verfahrensriige bedarf es dazu nicht (§ 559 Abs. 2
Satz 2 ZrPO; vgl. BGH, Urt. v. 4. Februar 1969 -

VI ZR 215/67, NJW 1969, 1574). Die Beschrdnkungen des § 561
ZPO fiir die Beriicksichtigung neuen Tatsachenvorbringens gel-
ten insoweit nicht (BGH, Urt. v. 16. Juni 1970 -

VI ZR 98/69, NJW 1970, 1683; Senatsurteil vom 18. April 1985

- IX ZR 75/84, 2IP 1985, 676; vgl. auch BGHZ 31, 279, 281 ff).
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Der Tatsachenvortrag des Beklagten aus dem Schriftsatz
m 28. Januar 1985 ist nicht wegen ungeniigender Substan-
ierung unbeachtlich., Nach der Lebenserfahrung sind aller-
ngs Storungen der Geistestdtigkeit Ausnahmeerscheinungen.
shalb mu8 von der Partei, die sich auf ProzegBunfihigkeit
ruft, die Darlegung von Tatsachen erwartet werden, aus
nen sich ausreichende Anhaltspunkte dafiir ergeben, das die
hauptung der Prozegunfidhigkeit richtig sein kénnte (BGHZ
184, 189 £f; BGH, Urt., v. 4., Februar 1969 aaO). Diesen
forderungen geniigt jedoch der im Revisionsverfahren
gdnzte Vortrag des Beklagten,

Nach den vorgelegten drztlichen Zeugnissen, insbeson-
re dem Schreiben vom 28. Januar 1985, ist das Vorliegen
ner die freie Willensbestimmung des Beklagten ausschlies-
nden Geistesstdrung (vgl. dazu BGH, Urt. v. 14. Juli 1953
V ZR 97/52, NJW 1953, 1342; Urt. v. 19. Juni 1970 -

ZR 83/69, NJW 1970, 1680, 1681l; Urt. v. 20, Juni 1984 -

a ZR 206/82, WM 1984, 1063, 1064; BGB-RGRK/Kriiger-Nieland,
. Aufl. § 104 Rdnrn. 16, 17) nicht auszuschlieSen. Eine
schliefBende Beurteilung erméglichen die vorgelegten &rzt-
chen Zeugnisse freilich schon deshalb nicht, weil sie

cht zuverldssig ergeben, seit wann der Beklagte geistig
<rankt ist, ob durch die Krankheit seine freie Willensbe-
immung vollstidndig oder nur fiir einen bestimmten Kreis von
jelegenheiten (vgl. dazu BGHZ 18, 184, 186 f) dauernd

104 Nr. 2 BGB) oder nur voriibergehend ausgeschlossen ist
1 ob eine nur voriibergehende Geistesstérung (§ 105 Abs. 2
3) wihrend des gesamten Rechtsstreits einschlieBlich des
itpunkts, in dem die Prozefvollmacht erteilt wurde, be-
inden hat.



Um die Amtspriifung nach § 56 Abs. 1 ZPO auszuldsen, ist
es jedoch nicht erforderlich, daB der Beklagte zu den
Voraussetzungen der §§ 104 Nr. 2, 105 Abs. 2 BGB alle
Einzelheiten vortrdgt. Es geniigt, daB nach seinem Tatsachen-
vortrag die M8glichkeit nicht von der Hand zu weisen ist,
daB er prozesunfihig ist. Dafiir reichen seine Behauptungen
und die vorgelegten drztlichen Zeugnisse aus. Aufgabe des
ProzeBgerichts ist es nunmehr, die Frage der ProzeBfdhigkeit
zu kldren. Eine unzulissige Ausforschung liegt darin nicht.

Der mégliche Mangel der ProzeBfidhigkeit fiihrt nicht zur
Unzuldssigkeit der Revision des Beklagten. Fiir den Streit
iiber die Prozepgfihigkeit ist die davon betroffene Partei in
jedem Fall als prozeBfihig anzusehen (BGHZ 18, 184, 190; 86,
184, 186; BGH, Urt. v. 14, Juli 1966 - IV ZR 37/65, LM ZPO
§ 57 Nr. 1l). Wird die ProzepBunfahigkeit festgestellt oder
kann die Prozesfihigkeit nach Ausschépfung aller Beweismbg-
lichkeiten nicht bewiesen werden, ist die Klage als unzu-
ldssig abzuweisen (vgl., BGHZ 18, 184, 190; BGH, Urt. v.

9, Mai 1962 - IV ZR 4/62, LM ZPO § 56 Nr. 7). Bevor die
Frage gekldrt ist und die ProzeBfdhigkeit des Beklagten
feststeht, darf eine Sachentscheidung nicht ergehen.

Da diese Voraussetzung nicht erfiillt ist, kann das Be-
rufungsurteil als Sachurteil nicht bestehen bleiben und ist,
weil die Voraussetzungen der §§ 563, 565 Abs. 3 ZPO nicht
vorliegen, aufzuheben. Das Revisionsgericht kann zwar die
zur Beurteilung der Prozegfihigkeit notwendigen tatsidchli-
chen Feststellungen selbst treffen und daher selbst Beweis
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iiber diese Frage erheben (vgl. BGH, Urt. v. 16. Juni 1970
aa0; Urt, v. 12. Januar 1951 - V ZR 11/50, LM ZPO § 56

Nr. 1). s muB das jedoch nicht tun, kann vielmehr, falls
fiir die Feststellung der Prozesfdhigkeit ausreichende tat-
sdchliche Unterlagen fehlen, die Sache zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zurick-
verweisen (vgl. BGH, Urt. v. 4. Juni 1969 - IV ZR 729/68,
FamRZ 1969, 477, 478; Stein/Jonas/Grunsky, § 561 ZPO

Rdnr. 26; Zoller/Schneider, § 561 ZPO Rdnr. 9; Baumbach/
Lauterbach/Albers, § 561 ZPO Anm. 3 C; einschrédnkend BGH,
Urt. v. 21. Juni 1976 -~ III ZR 22/75, NJW 1976, 1940, 1941).
Im vorliegenden Fall erscheint die Zuriickverweisung ange-
bracht, weil die Prozegfihigkeit bisher tatrichterlich iber-
haupt nicht gepriift worden ist.

Merz Zorn Fuchs
Gartner Winter
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