Nachschlagewerk: ja e

BGHZ : ja
BGHR : ja

ZPO §§ 51, 383 Abs. 1 Nr. 6, 511, 545

a)

b)

Nimmt die Partei den Erlaf eines Sachurteils als solchen
hin, und erstrebt sie mit der Berufung lediglich dessen

inhaltliche Anderung, so ist das Rechtsmittel unzuldssig,
wenn dem Berufungsgericht Zweifel an der Prozeffahigkeit

der Partei verbleiben.

Verwirft das Berufungsgericht das Rechtsmittel aus diesem
Grunde, ist die Revision ohne Riicksicht darauf zuldssig,
ob die sonst fiir die Prozeff&higkeit erforderlichen

' Voraussetzungen erfiillt sind.

Wendet sich die Partei mit der Berufung dagegen, dafl sie
von der Vorinstanz zu Unrecht als prdzeréhig oder

prozeffunfdhig behandelt worden ist, ist das Rechtsmittel
ohne Riicksicht auf die sonst fiir die Prozefifdhigkeit er-

forderlichen Voraussetzungen zulédssig. .

Verwirft das Berufungsgericht das Rechtsmittel wegen feh-
lender ProzefBfdhigkeit, so ist die Zuldssigkeit der Re-
vision nicht davon abhingig, daB die Partei der Auffas-
sung des Berufungsgerichts in diesem Punkte entgegen-

tritt.

Legt die Partei ein Attest iiber ihren Geisteszustand vor,
so steht der gerichtlichen Verwertung des Attests nicht
entgegen, dal sich daraus Zweifel an der Wirksamkeit der
Entbindung des Arztes von seiner Schweigepflicht erge-

ben.
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Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die mindliche Verhandlung vom 23. Februar 1990 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Hagen und die Richter Linden,
Dr. Rafle, Dr. Lambert-Lang und Tropf

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 3., Zivilsenats des Schleswig-
Holsteinischen Oberlandesgerichts in
Schleswig vom 23. Februar 1988 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch itiber die Kosten des
Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht

zurlickverwiesen.
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Tatbestand

Die Kldger, Miteigentiimer einer Doppelhauéhélfte, haben
die Beklagte, der die andere Halfte gehdrt, auf Beseitigung
der Ursachen einer Durchfeuchtung der Wand in Anspruch ge-
nommen, die die beiden Gebdudeteile trennﬁ. Eine vom Land-
gericht angeordnete Beweisaufnahme ist daran gescheitert,
daf3 die Beklagte den Kldgern den Zutritt zu ihrem Grundstiick
bei der Ortsbesichtigung des Sachverstdndigen verweigerte.
Das Landgericht hat der Klage mit der Begriindung stattge-~
geben, die Unklarheit iiber die Ursache der Feuchtigkeit gehe
nach den Grundsdtzen der Beweisvereitelung zu Lasten der Be-

klagten.

Mit der Berufung hat die Beklagte geltend gemacht, sie
sei flir das MiBlingen der Beweisaufnahme nicht verantwort-
lich, da sie an einer schweren Zwangsneurose leide. Das
Oberlandesgericht hat zur Prozeﬁféhigkeit der Beklagten Be-
weis erhoben und den Sachverstdndigen, nachdem die Beklagte
zur Untersuchung nicht erschienen war, angewiesen, das Gut-
achten anhand des Akteninhalts zu erstellen. Der Sachver-
stdndige hat unter Auswertung einer Reihe &drztlicher
Atteste, die die Beklagte vorgelegt hatte, eine Prozefun-
fahigkeit im Hinblick auf den vorliegenden Rechtsstreit fiir
méglich gehalteﬁ. Dies hat die Beklagte aufgegriffen und’
weitere Beweiserhebung zur Feststellung ihrer ProzeBunfdhig-

keit beantragt.

Das Oberlandesgericht hat die Berufung als unzuldssig

verworfen.



Mit der Revision erstrebt die Béklagte weiterhin die
Abweisung der Klage als unzuldssig. Die Klidger béantragen

Zurlickweisung des Rechtsmittels.

Entscheidungsgriinde

Das Berufungsgericht fiihrt aus: Die bestehenden Zweifel
an der ProzeBfdhigkeit der Beklagten fithrten zur Unzulédssig-
keit des Rechtsmittels. Zwar sei eine nicht prozeBfihige.
Partei, die sich dagegen wehre, daf sie in erster . Instanz
als prozeﬁféhig angesehen worden sei, fiir den Berufungs-
rechtszug prozeffdhig. Da aber bei der Beklagten lediglich
Zweifel an der ProzeBféhigkeit bestiinden, greife dieser
Rechtsgesichtspunkt nicht durch. Es verbleibe bei dem
allgemeinen Grundsatz, dafl die Beweislast fiir von Amts wegen
zu beriicksichtigende Prozefivoraussetzungen bei der Partei
liege, die ein ihr giinstiges Sachurteil erstrebe. '

Dies bekd@mpft die Revision mit Erfolg.
1. Die Revision ist zuldssig.

Hierfiir ist es nicht erforderlich,.daﬁ die Beklagte in
ihrer Person die Anforderungen erfiillt, die §§ 51 £ ZPO, .
104 f£ff BGB an die ProzeBfdhigkeit einer Partei stellen. Die
Revision wendet sich dagegen, daB die Berufung wegen vor-
handener Zweifel an der Prozeflifdhigkeit der Beklagten ver-
worfen wurde, und macht geltend, fiir das Berufungsverfahren
hdtte die Beklagte als prozefifdhig behandelt werden miissen.
Nach der Rechtsprechung ist das Rechtsmittel der Partei, die
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sich dagegen wendet, daB sie in der Vorinstanz zu Unrecht,
sei es als prozeBfahig, sei es als prozeBunfdhig behandelt
worden ist, ohne Riicksicht darauf zulassig, ob sie die sonst
fiir die Prozeflifdhigkeit erforderlichen Voraussetzungen auf-
weist. Anderenfalls bliebe ein an dem Verfahrensverstof lei-
dendes Urteil der unteren Instanz aufrechterhalten, erwiichse
in Rechtskraft und koénnte nur mit der Nichtigkeitsklage

(§ 579 Abs. 1 Nr. 4 ZPO) beseitigt werden (BGHZ 40, 197, 199
fir die gesetzliche Vertretung der juristischen Person; BGH
Urt. v. 10. Oktober 1985, IX ZR 73/85, NJW-RR 1986, 157; BGH
Urt. v. 9. April 1986, IVb ZR 10/85, NJW-RR 1986, 1119).

Mit der Revision tritt die Beklagte allerdings nicht
den Zweifeln des Berufungsgerichts an ihrer ProzeBfdhigkeit
-entgegen, sie meint sogar dariiber hinaus, bei Aussch&pfung
aller Beweisméglichkeiten wdre ihre ProzefBunfdhigkeit posi-
tiv festgestellt worden. Dies steht indessen der Zuldssig-

keit der Revision nicht entgegen.

a) Hédtte die Beklagte die Bejahung der ProZeréhigkeit
durch die erste Instanz hingenommen und mit der Berufung
wiederum ein Sachurteil, allerdings anderen Inhalts, ange-
strebt, so wdre die Berufung nur unter der Voraussetzung zu-
lissig gewesen, dafl Zweifel an ihrer Prozeffdhigkeit nicht
bestanden hd&tten. Die Prozeffdhigkeit verliert ihre Bedeu-
tung als ProzeB- und ProzeBhandlungsvoraussetzung in den
Rechtsmittelinstanzen grundsdtzlich nicht. H&tte das Beru-
fungsgericht wegen verbliebener Zweifel die Berufung als un-
- zuldssig verworfen, so hdtte die Revision, um unabhéngig von
den filir die ProzefBfdhigkeit sonst gliltigen Voraussetzungen



zuldssig zu sein, die Verneinung der ProzeBfdhigkeit durch

das Berufungsgericht bekdmpfen miissen.

b) Im vorliegenden Falle war es indessen bereits fiir
die 2Zuldssigkeit der Berufung ohne Bedeutung, ob die Be-
klagte den in §§ 51 f ZPO, 104 ff BGB an die ProzeBfahigkeit
gestellten Anforderungen entsprach. Die Beklagte hatte ném-
lich den ErlaB eines Sachurteils in der ersten Instanz als
solchen bekdmpft und unter Abd&nderung des urspriinglichen Be-
rufungsantrags (§ 519 Abs. 3 Nr. 1 ZP0O) Abweisung der Klage
wegen fehlender ProzefRfdhigkeit angestrebt. Zu diesem End-
ziel ihrer Rechtsverteidigung miiBte sie sich in Widerspruch
setzen, wollte man von ihr verlangen, daB sie mit der Re-
vision das Ergebnis der - fiir die Zuldssigkeit der Berufung
im iibrigen irrelevanten - Priifung der Voraussetzungen der
§§ 51 £ 2P0, 104 f£f BGB durch das Berufungsgericht anficht.
Die Beschwer, zu deren Ausrdumung der Partei ohne Riicksicht
auf die sonst gliltigen Voraussetzungen der ProzeBfdhigkeit
die Revisionsinstanz eréffnet ist, liegt in den Folgerungen,
die das Berufungsgericht im Urteilsausspruch aus seiner
Auffassung iiber das Vorliegen der ProzeBfdahigkeit gezogen
hat (BGH Urt. v. 21. Oktober 1985, II ZR 82/85, WM 1986,

- 145). MaBgeblich fiir die Zuldssigkeit der Reviéion ist
daher, daB sich die Beklagte gegen die Weigerung des
Berufungsgerichts wendet, die erstinstanzliche Entscheidung,
iiberhaupt ein Sachurteil 2zu erlassen, nachzupriifen (vgl.'BGH
Urt. v. 13. Oktober 1971, IV ZR 105/70, FamRZ 1972, 35).

2. Die Revision ist auch begriindet, denn die Berufung

der Beklagten war zuldssig.



Die Auffassung des Berufungsgerichts, die Zuldssigkeit
des Rechtsmittels der Partei, die sich gegen ein Sachurteil
mit der Begriindung wendet, es fehle ihr die Prozefféhigkeit,
sei davon abhdngig, daB dieser Mangel positiv festgestellt
werde, ist rechtsirrig. Sie setzt sich zu dem Grundgedanken
der Rechtsprechung in Widerspruch, daB es auf die sonst
gliltigen Voraussetzungen der Prozeflifdhigkeit filir das so
begriindete Rechtsmittel gerade nicht ankommt. Dariiber hinaus
verstdBt sie gegen die Denkgesetze. Wenn das Rechtsmittel
nicht an der positiv feststehenden ProzefBunfdhigkeit der
Partei scheitert, andererseits seine Zﬁléssigkeit (falls:
keine sonstigen Hindernisse vorliegen) bei vorhandener Pro-
zeBfihigkeit auBer Zweifel steht, so kann es nicht unzu-
ldssig sein, wenn entweder die eine oder die andere Alter-

native zutrifft.

Die Zulassung der Partei zum Rechtsmittelstreit iiber
ihre ProzeBfdhigkeit ohne Riicksicht auf die sonst hierfiir
erforderlichen Voraussetzungen dient dazu, die richtige Ent-
scheidung dariiber herbeizufiihren, ob in der Sache zu er-
kennen ist oder nicht. Nach der Rechtsprechung ist ein Sach-
urteil nicht nur dann ausgeschlossen, wenn das Gericht zu
der Feststellung gelangt, eine Partei sei prozeBunfihig,
sondern auch dann, wenn sich nicht kldren la8t, ob die Pro-
zeffdhigkeit zu den maBgeblichen Zeitpunkten gegeben war
oder nicht (BGH Urt. v. 9. Mai 1962, IV ZR 4/62, NJW 1962,
1510). Sinnwidrig wdre es, der prozeBunfdhigen Partei die
Mdglichkeit zu erdffnen, das zu Unrecht erlassene Sachurteil
zu beseitigen, dagegen einer Partei, deren ProzeBunféhigkeit.
lediglich zweifelhaft bleibt, gegen die aber ebensowenig ein
Sachurteil h&dtte ergehen diirfen, diesen Weg zu ver-

schlieBen.



3. Die Sache ist nicht zur Endentscheidung reif und
deshalb an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen (§ 565
ZP0O) . '

a) Zur Entscheidung iiber die Zul&ssigkeit der Klage
‘bedarf es allerdings keines weiteren Beweises. Nach dem vom
Berufungsgericht eingeholten nervenfachérztlichen Gutachten
besteht die begriindete Mtglichkeit, daB die Beklagte sich
wahrend des gesamten Rechtsstreits, mithin schon bei Klag-
erhebung, in einem Zustand krankhafter St8rung der Geistes-
titigkeit befunden hat, der ihre freie Willensbildung in . der
Angelegenheit, iber die die Parteien streiten,kdauernd
ausschlofl (§ 104 Nr. 2 BGB; partielle Geschdfts- und
ProzeBunfahigkeit, vgl. BGHZ 18, 184, 186 f).

Der Verwertung des Gutachtens steht nicht entgegen,
daB3 die Beklagte wegen ihres Geisteszustandes mdglicherweise
nicht in der Lage war, die Arzte, die die von dem Sachver-
stdndigen benutzten Atteste ausgestellt hatten, von ihrer
Schweigepflicht zu entbinden. Macht ein Zeuge von einem ihm .
kraft Amtes, Standes oder Gewerbes zustehenden Zeugnisver-
weigerungsrecht (§ 383 Abs. 1 Nr. 6 2P0O) keinen Gebrauch, so
setzt selbst der Umstand, daB er sich damit 2ugleich des
Bruchs eines Berufsgeheimnisses schuldig macht, nach der
Rechtsprechung der Verwertung der Bekundung keine Schranke.
Etwas anderes gilt allenfalls dann, wenn er durch verfah-
:enéwidrige Mafinahmen des Gerichts zu seiner Aussage be-
stimmt worden ist, wozu wiederum die bloBe Vernehmung zu den
von der Verschwiegenheitspflicht erfafiten Umstd&nden, von der
nach § 383 Abs. 3 ZPO abzusehen ist, nicht geniigt (BGH Urt.
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v. 31. Mai 1976, RiZ(R) 1/76, NJW 1977, 1198; BGH Urt. v.
12. Januar 1956, 3 StR 195/55, NJW 1956, 599; zust. Stein/
Jonas/Schumann, ZP0O 20. Aufl., § 383 Rdn. 107; Zdller/
Stephan, 2ZPO 15. Aufl., § 383 Rdn. 22; Baumbach/Lauterbach,
ZPO 48. Aufl., § 383 Anm. 6; a.A. GieBler, NJW 1977, 1185;
Thomas/Putzo, ZPO 15, Aufl., § 383 Anm. 5). Auf die Bedeu-
tung eines VerstofBles gegen § 383 Abs. 3 ZPO fiir die Verwert-
barkeit der Aussage eines Zeugnisverweigerungsberechtigten
kommt es hier indessen nicht einmal entscheidend an, denn
die zu Gutachtenszwecken verwendeten Atteste stellen keine
schriftlichen Aussagen (sachversténdiger) Zeugen nach ‘

§S 414, 377 Abs. 3 oder 4 ZPO dar; ihre Verwertung erfolgte
vielmehr im Rahmen des fiir die Priifung der ProzefRvoraus-
setzungen geltenden Freibeweises (st. Rspr., vgl. BGH Urt.
v. 25. Oktober 1977, VI ZR 198/76, VersR 1978, 155). Auf die
Bereitschaft der Arzte, sich durch Ausstellung der Atteste
zu duBern, hat das Berufungsgericht, anders als dies bei
einer Vernehmung méglich gewesen wdre, keinen EinfluB

genommen.

Weitere Erkenntnisquellen iiber den Geisteszustand der
Beklagten sind nicht vorhanden. Eine erzwingbare Pflicht der
Partei, sich dem Sachversténdigen vorzustellen oder von ihm
untersuchen zu lassen, besteht, abgesehen von den hier nicht
vorliegenden Fédllen der §§ 372a, 654 ZPO, nicht (vgl. BGH
Urt. v. 9., Mai 1962, IV ZR 4/62, NJW 1962, 1510, 1511). Das
Berufungsgericht hat mit der Auswertung der vorhandenen
Atteste durch den Sachverstdndigen, allerdings unter dem
unzutreffenden GeSLChtspunkt der Priifung der Zula551gkelt
des Rechtsmittels, den danach verbleibenden Weg beschritten.

Einer zus&dtzlichen Vernehmung der Arzte, wie sie von der
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Beklagten angeregt worden war, bedurfte es nicht. Im Freibe-
weisverfahren iiber die Voraussetzungen der Prozefifdhigkeit
(§ 56 ZPO) bestimmen sich Art und Umfang der Beweiserhebung
nach dem pflichtgemdfBen Ermessen des Gerichts (BGH, Beschl.
v. 9. Juli 1987, VII ZB 10/86, BGHR ZPO vor § 1 - Rechts-
mittel/Zulédssigkeit 1). Von einer Vernehmung der Arzte
konnte allenfalls eine Erweiterung oder Vertiefung der
Diagnose erwartet werden, die sie schriftlich erstellt
hatten und die die Zweifel an der ProzeBfdhigkeit der _
Beklagten begriindet hatte. Erheblich filir die Zulidssigkeit
der Klage ist es indessen nicht, ob sich vorhandene Zweifel
an der ProzeBfahigkeit der Partei zur GewiBheit verdichten,
sondern allein, ob sie sich durch weitere Beweiserhebung
ausrdumen lassen. In dieser Richtung versprach die Verneh-

mung der Arzte keinen AufschluB.

b) Der Senat sieht indessen davon ab, die Klage als un-
zuldssig abzuweisen, um den Parteien Gelegenheit 2zu geben,
fiir eine ordnungsgemdfe Vertretung der Beklagten zu sorgen,
die es erm8glicht, ein Sachurteil zu erlassen. Sollte die
Anordnung einer Prozefpflegschaft nach sachlichem Recht wei-
terhin scheitern, so wird das Berufungsgericht zu erwdgen
haben, ob es der Beklagten in entsprechender Anwendung des
§ 57 ZPO einen besonderen Vertreter zur Prozeflfithrung be-
stellt (vgl. BGH Urt., v. 9. Mai 1962, IV ZR 4/62, NJW 1962,
1510; BGH Urt. v. 13. Oktober 1971, IV ZR 105/70, FamRZ
1972, 35, 36).

Diese Mdglichkeit wiirde allerdings ausscheiden, wenn
von vornherein feststiinde, daB ein Vertreter die bisherige
Prozeffilhrung der Beklagten nicht genehmigt. Hiervon kann
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indessén nicht ohne weiteres ausgegangen werden. Das vom Be-
rufungsgericht bereits eingeholte Gutachten zu den Ursachen
der Durchfeuchtungserscheinungen ist, da beim Ortstermin des
Sachverstdandigen die Parteiéffentlichkeit nicht gewahrt wor-
den war und die Kldger dies geriigt hatten (§§ 357, 295 2ZPO;
vgl. BGH Urt. v. 30. Januar 1953, VI 2R 37/52, LM ZPO § 295
Nr. 7), auch im Falle der Genehmigung der ProzefBfiihrung un-
verwertbar. Andererseits kann die Beklagte, da sie fiir das
Verbot an die Kldger und deren Prozeflbevollmdchtigten, das
Grundstiick zu betreten, nicht verantwortlich zu machen ist,
auch nicht nach den Grundsidtzen der Beweisvereitelung behan-
delt werden. Der Berufungsrechtsstreit ist somit in seinem
Ausgang offen (vgl. BGH Urt. v. 9. Mai 1962, IV ZR 4/62, NJW

11962, 1510).

Hagen Linden Rifle
Lambert-Lang Tropf
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