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Die Rechtsbehelfsbefugnis des Prozefunfihigen

— Zugleich eine Besprechung des Urteils des BGH v. 22. 12. 1982, VZR 89/80" -

Von Dr. Jobannes Hager, Akad. Rat a. Z., Miinchen

Fiir fast alle Fragen der Prozefifihigkeit hat sich eine feste — wenn auch von
der Lehre oft kritisierte? — Praxis herausgebildet. Um so mehr fillt es auf, dafl
der BGH im Ergebnis eingefahrene Gleise verlassen hat. Der Entscheidung lag
freilich eine atypische Konstellation zugrunde:

Die Kligerin hatte die Feststellung beantragt, die Zwangsvollstreckung aus
einer sofort vollstreckbaren notariellen Urkunde sei unzulissig®, da sie den
dort verbrieften Kaufvertrag wirksam angefochten habe. In einem gerichtlichen
Vergleich erkannte die Beklagte die Anfechtung als berechtigt an; die Kligerin
ihrerseits iibernahm verschiedene Zahlungsverpflichtungen. Spiter berief sie
sich darauf, sie sei bei Abschluff des Vergleichs verhandlungsunfihig gewesen
und habe ihn tiberdies wegen Irrtums und arglistiger Tauschung angefochten.
Deshalb beantragte sie, die Unwirksamkeit des Vergleichs festzustellen und
dem urspriinglichen Begehren zu entsprechen. Das Landgericht entschied, daf§
der Rechtsstreit durch Vergleich erledigt sei. Wihrend der von der Kligerin
eingelegten Berufung kamen Bedenken an ihrer Prozefifihigkeit auf, die sich
nicht beseitigen lieflen. Daraufhin hob das Berufungsgericht das Urteil der
1. Instanz mit dem zugrunde liegenden Verfahren auf und wies die Klage als
unzulissig ab. Der BGH hingegen hielt nur den Antrag auf Fortsetzung des
Verfahrens fiir unzulissig. Zwar sei iiber die Frage der Nichtigkeit des Ver-
gleichs in Fortfithrung der Vollstreckungsgegenklage zu entscheiden. Der Ver-
gleich habe aber dieses Verfahren »rein tatsichlich« beendet; notwendig sei
daher ein wirksamer Antrag, einen neuen Termin anzuberaumen. Diesen
Antrag konne die prozeflunfihige Kligerin nicht stellen. Ob bereits die Klage
unzulissig gewesen sei, diirfe nicht mehr gepriift werden?.

1 BGHZ 86, 184 ff. = BGH, NJW 1983, 996 ff. = WM 1983, 347 ff.

2 Hauptstreitpunkte sind nach wie vor die Verteilung der Beweislast im Streit um die
Prozeffihigkeit (vgl. z. B. Stein/Jonas/Leipold, Zivilprozefordnung, 20. Aufl. 1977 ff.,
§ 56, 8 ff. m. w. N.) und das Problem, ob eine Zustellung an Prozefunfihige wirksam
ist (vgl. z. B. Niemeyer, NJW 1976, 742 ff. m. w. N.).

3 Nach h. M. ist die Vollstreckungsabwehrklage gegen gerichtliche Urteile eine Gestal-
tungsklage, bei der die Parteien freilich zusitzlich weitergehende Feststellung bean-
tragen konnen (vgl. z. B. Stein/Jonas/Miinzberg, § 767, 6 m. w. N.). Gegen eine voll-
streckbare notarielle Urkunde ist auch Klage auf Feststellung der Nichtigkeit zulis-
sig, die freilich selbst bei Erfolg nicht zur einstweiligen Einstellung der Zwangsvoll-
streckung fihrt (vgl. z. B. Stein/Jonas/Miinzberg, § 797, 22 m. w. N.).

4 BGHZ 86, 184, 186 ff. = BGH, NJW 1983, 996, 997 = WM 1983, 347, 348.
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Die Entscheidung steht im Gegensatz zu den Regeln, nach denen die h. M.
Prozeflunfihige behandelt (I). Besonderheiten des gerichtlichen Vergleichs
rechtfertigen die Abweichung nicht (II). Umgekehrt erfordert effektiver Schutz
von Prozeflunfihigen eine Ausdehnung ihrer Befugnisse: Prozeflunfihige, die
bei Schaffung des Titels nicht ordnungsgemifl vertreten waren, sind bei allen
Rechtsbehelfen als prozeffihig anzusehen, mit denen sie gegen diesen Titel
oder die Vollstreckung selbst vorgehen kdnnen (III).

L Die Rechtsmittelbefugnis des Prozefunfibigen
1. Legt man freilich die allgemein anerkannte Definition der Prozeflfihigkeit
zugrunde, so scheint die Ansicht des BGH nur konsequent zu sein. Ist es doch
dem Prozeflunfihigen gerade nicht méglich, einen Prozef als Partei selbst zu
fithren oder durch einen selbst bestellten Prozeflbevollmichtigten fithren zu
lassen®. Die Prozeflfihigkeit ist Prozef’- wie auch Prozefhandlungsvorausset-
zung®. Hilt man einen Antrag, das Verfahren wegen der Nichtigkeit des Ver-
gleichs fortzusetzen, fiir unabdingbar — von diesem Ansatz des BGH soll hier
ohne nihere Problematisierung ausgegangen werden’ —, so bleibt diese Prozef3-
handlung?® auf den ersten Blick mangels Prozeffihigkeit ohne Wirkung.

2. Unproblematisch ist das allerdings nur auf den ersten Blick: Daff Hand-
lungen des Prozeflunfihigen samt und sonders unbeachtlich sind, gilt nach
ganz gefestigter Anschauung nimlich nicht ohne Einschrinkungen.

5 Vgl. z. B. Stein/Jonas/Leipold, § 51, 1; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, Zivilpro-
zeflordnung, 42. Aufl. 1984, § 51, 1; Thomas/Putzo, ZPO, 12. Aufl. 1982, §51 II;
Rosenberg/Schwab, Zivilprozefirecht, 13. Aufl. 1981, § 44 I; Jauernig, Zivilprozefirecht,
20. Aufl. 1983, §20 L.

6 Zéller/Vollkommer, Zivilprozefordnung, 13. Aufl. 1981, § 52 III 1 und 2; Rosenberg/

Schwab, § 44 111 1; implizit auch BGHZ 86, 184, 187 = BGH, NJW 1983, 696, 697 =

WM 1983, 347, 348. -

Das ist alles andere als selbstverstindlich. Gerade wenn man die Rechtshingigkeit als

noch nicht beendet ansieht (vgl. z. B. Stein/fonas/Miinzberg, § 794, 47 Fn. 154 m. w.

N.; a. A. z. B. Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, Anhang nach § 307, 5 B a; Tho-

mas/Putzo, § 794 11 7 c; vgl. auch BGHZ 86, 184, 187 = BGH, NJW 1983, 996, 997 =

WM 1983, 347, 348 m. w. N., wo das Gericht offensichtlich die Rechtshingigkeit wei-
terhin gegeben sieht), kann dieser nach wie vor anhingige Streit durch Anberaumung
eines Termins fortgesetzt werden. Antrige der Parteien sind fiir eine solche Terminie-
rung nur notig, wo das Gesetz sie vorsieht (Zoller/Stephan, § 216 1 2). Das gilt um so
mehr, als die Prozefifihigkeit gemifl § 56 Abs. 1 ZPO ohnehin von Amts wegen zu
priifen ist. Hier hat die Kligerin zudem behauptet, sie sei prozefifihig. Ihr Antrag auf

Fortsetzung hitte somit schon nach den Grundsitzen des Zulassungsstreits als zulis-

sig behandelt werden miissen (vgl. dazu sogleich im Text unter I 2 a). Der vom BGH
in erster Linie herangezogene Gedanke, der Prozeflunfihige sei zu schiitzen, trigt
sein Ergebnis jedenfalls nicht; effektiver Schutz ist auf diese Weise gerade nicht
garantiert (vgl. dazu genauer unten I14).

8 Vgl. statt aller Rosengerg/Sc/)wab, §6411.

~N
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a) Schon die ZPO selbst sieht in § 56 Abs. 2 eine Ausnahme vor. Die vorliu-
fige Zulassung erméglicht es, nicht nur uber die Prozefifihigkeit, sondern auch
iiber den Anspruch selbst zu verhandeln®.

Dariiber hinaus kann die Partei den sogenannten Zulassungsstreit iiber die
Frage, ob sie prozefifihig ist, grundsitzlich ohne den gesetzlichen Vertreter
fithren. Dies beinhaltet die Befugnis, Rechtsmittel einzulegen'. Genaugenom-
men ist dieser Grundsatz gar keine Abweichung von den sonst giiltigen Regeln.
Das Gericht ist berufen, zu priifen, ob die Klage zulissig und begriindet ist'2.
Es kann deshalb nicht von vornherein davon absehen, sich mit dem Antrag zu
befassen. Besonderheiten zeigt der Zulassungsstreit also erst in der Berufungs-
und Revisionsinstanz. Auch dort bleibt die Bedeutung gering. Abgesehen von
Spezialfragen, wie etwa der Zulissigkeit der Revision nach § 547 ZPO*, spielt
es keine Rolle, ob das Rechtsmittel als unzulissig oder unbegriindet abgewie-
sen wird, wenn das Ausgangsgericht richtig entschieden, der Klage also wegen
fehlender Prozefifihigkeit des Klagers nicht stattgegeben hat.

Auf der anderen Seite biirdet die h. M. dem prozeflunfihigen Kliger die
Kosten der unzulissigen und daher erfolglosen Klage auft“. Dies ist Konse-

9 Stein/jonas/Leipold, § 56, 11; Zéller/Vollkommer, § 56 111 3 ¢; Baumbach/Lauterbach/
Albers/Hartmann, § 56, 2 C; Rosenberg/Schwab, § 44 IV 2 1. V. mit § 43 IV 1.

10 BGHZ 35, 1, 6; 86, 184, 186 = BGH, NJW 1983, 996, 997 =WM 1983, 347, 348;
BGH, NJW 1961, 2207; 1966, 2210; OLG Hamm, FamRZ 1960, 161; OLG Koln,
NJW 1971, 569; OLG Karlsruhe, FamRZ 1977, 563; OLG Koblenz, OLGZ 1977,
125; Stein/fonas/Leipold, § 56, 16; Zoller/Vollkommer, § 56 115 d; Rosenberg/Schwab, § 44
IV 2; cbenso fir den Zulassungsstreit iiber die Parteifihigkeit, BGHZ 24, 91, 94,
74, 212, 214; BGH, NJW 1982, 238. Weitergehend sind im Entmiindigungsverfahren
ebenso wie beim Aufhebungsantrag die Betroffenen prozefifihig, um ihre Interessen
vorbringen zu kénnen; vgl. z. B. BGHZ 70, 252, 255 f.

11 BGHZ 18, 184, 190; 86, 184, 186 = BGH, NJW 1983, 996, 997 = WM 1983, 347,
348; BGH, NJW 1961, 2207; 1966, 2210; Stein/Jonas/Leipold, § 56, 16; Zéller/Vollkom-
mer, § 56 11 5 d; Rosenberg/Schwab, § 44 IV 2; Kirberger, JuS 1976, 644 m. w. N. in Fn.
18; ebenso fiir die Parteifihigkeit BGHZ 24, 91, 94; 74, 212, 215.

12 Uber diese allgemein gingige Formel hinaus geht es in Wirklichkeit um die Rechtfer-
tigung der Entscheidung des Gerichts in ihrer konkreten Gestalt. Nur so lassen sich
die zusitzlichen Priifungsstationen einordnen, die bei besonderen Arten von Urteilen
zu beriicksichtigen sind. Beim Versiumnisurteil etwa kommt es nicht nur auf die
Zulissigkeit und Begriindetheit der Klage, sondern auch auf die Siumnis an. Wird
Einspruch eingelegt, darf ein streitiges Urteil nur erlassen werden, wenn der Lin-
?ruch statthaft war sowie frist- und formgerecht eingebracht wurde. Ebenso macht

ie Versdumnis einer Notfrist die Klage nicht notwendigerweise unzulissig oder

unbegriindet; ein Urteil, das die versiumte Prozefhandlung beriicksichtigt, darf
jedoch nur ergehen, wenn Wiedereinsetzung gewihrt ist (vgl. z. B. Thomas/Putzo,
§238, 4 a).

13 Vgl. dazu z. B. BGH, LM Nr. 12 zu § 547 Abs. 2 Nr. 1 ZPO.

14 RGZ 53, 65, 67; RG, WarnRspr. 1943, 1, 3; Stein/Jonas/Leipold, § 56, 13; Zéller/Voll-
kommer, § 56 11 5b m. w. N.; Wieczorek, ZPO, 2. Aufl. 1975 ff., § 56 C IV b; Rosen-
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quenz des Veranlassungsprinzips'®; dem Beklagten wire es nicht zuzumuten,
die Kosten einer — evtl. wiederholt anhingig gemachten — Klage selbst zu tra-
gen's. Damit kann es zu einer Kollision der dargestellten Prinzipien mit dem
Schutz des Geschiftsunfihigen bzw. vermindert Geschiftsfihigen kommen.
Dem Gericht zu gestatten, von vornherein keinen Termin anzuberaumen und
die Klage nicht zuzustellen’, mufl auch bei evidenter Prozefunfihigkeit ein
Ausnahmefall bleiben'®. Selbst wenn nimlich der Kliger minderjihrig ist oder
ein Entmiindigungsbeschlufl vorliegt, an den das Prozefigericht gebunden ist*?,
bleibt dem gesetzlichen Vertreter die Méglichkeit, die Prozeflfithrung zu
genehmigen?®. Thm hat das Gericht daher Gelegenheit zu geben, sich zu
duflern. Verweigert er die Genehmigung oder nimmt er innerhalb einer vom
Gericht gesetzten angemessenen Frist nicht Stellung, so darf der Vorsitzende
dennoch nicht ohne weiteres davon absehen, den Streit zu terminieren. Denn
die Frage der Prozefifihigkeit ist vom Gericht in miindlicher Verhandlung zu
kliaren?!, schon um das Recht auf rechtliches Gehor zu gewihren??. Vor allem
aber ist gegen die Weigerung, einen Termin anzuberaumen, Beschwerde statt-
haft?}; jedenfalls fiir diese ist der Prozefunfihige nach den Regeln des Zulas-
sungsstreits als prozef}fihig anzusehen?.

berg/Schwab, § 44 1V 5 a; Schlosser, ZivilprozeBrecht 1, 1983, Rdnr. 255; Jauernig, § 20
IV 2 f; ebenso RGZ 66, 37, 39; BGH, MDR 1955, 468, 470; VersR 1975, 343, 344;
OLG Miinchen, MDR 1955, 176 fiir einen vollmachtlosen Vertreter; OLG Diissel-
dorf, RPfl. 1980, 437 bei fehlender Parteifihigkeit.

15 Zéller/Vollkommer, § 56 11 5 b; OLG Diisseldorf, RPfl. 1980, 437.

16 Schlosser, Rdnr. 255.

17 So Schlosser, Rdnr. 255; Stein/jonas/Poble, Zivilprozefordnung, 19. Aufl. 1972 ff.,
§ 216 11 3; ArbG Hamm, MDR 1966, 272 bei Schikane; zweifelnd Jauernig, § 38 11 4 ¢;
a. A. RG, JW 1917, 295, 297; Wieczorek, § 216 B Il a; Baumbach/Lauterbach/Albers/
Hartmann, § 216, 2 A a; Rosenberg/Schwab, § 98 12 a.

18 A. A. Stein/Jonas/Poble (Fn. 17), § 216 1I 3.

19 Wieczorek, § 51 B II a 2; vgl. auch SchIHOLG, SchIHA 1958, 230.

20 Zoller/Vollkommer, § 56 11 5 b; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, § 216, 2 A,
Jauernig, % 38 II 4 e; ebenso fiir die Frage der wirksamen Vertretung Zoller/Stephan,
§21614F.

21 Stein/fonas/Poble (Fn. 17), § 216 11 3; Rosenberg/Schwab, § 98 1 2 a; Grundmann, Der
Minderjihrige im Zivilprozef}, 1980, 36 f.; im Ergebnis anders SchlIHOLG, SchIHA
1958, 230.

22 Vgl. dazu z. B. OLG Koblenz, NJW 1977, 55, 57. Wenn BayVerfGH, BayVBI 1975,
138, 140 davon spricht, dafl das rechtliche Gehér wirksam nur durch den gesetzlichen
Vertreter ausgeiibt werden konne, so heifft das nicht, daf§ der Betroffene nicht anzu-
horen sei. Das muf} schon deshalb geschehen, damit er seine Auffassung darstellen
kann, er sei gar nicht prozeflunfihig; vgl. z. B. BGHZ 70, 252, 255.

23 OLG Frankfurt, NJW 1974, 1715; OLG Schleswig, NJW 1981, 691, 692; Zoller/Ste-
phan, § 216 11 6; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, § 216, 2 E; Thomas/Putzo,
5216, 4 b; Rosenberg/Schwab, § 71 11 3; Jauernig, § 38 11 4 e; Schneider, MDR 1966,
273; speziell fiir die Zulissigkeit von Beschwerden von Prozeflunfihigen KG, OLGZ
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b) Abweichungen von dem Grundsatz, Prozehandlungen von Prozeflunfi-
higen blieben stets ohne Wirkung, sind auch fiir den Fall anerkannt, in dem das
Gericht ein Sachurteil erlassen hat, obwohl die Klage als unzulissig hitte abge-
wiesen werden miissen. Auch hier ist der Prozeflunfihige befugt, Rechtsmittel
einzulegen, damit der Fehler korrigiert werde?*. War Prozeflunfihigkeit schon
bei Klageerhebung gegeben, ist die Klage als unzulissig abzuweisen? oder ein
Vertreter zu bestellen?”. Trat sie spiter ein, ist der Prozef nach § 241 ZPO
unterbrochen, soweit nicht ein Anwalt bestellt war?8. Der Prozefunfihige wird
bei Einlegung des Rechtsmittels in aller Regel auf die nicht ordnungsgemifie
Vertretung hinweisen. Noétig ist das aber nicht. Denn das Gericht hat diese
Frage nach § 56 Abs. 1 ZPO von Amts wegen zu priifen, wenn der entspre-
chende Sachverhalt vorgetragen ist.

(1) Schutz verdient in erster Linie der (prozefunfihige) Beklagte. Zwar
stiinde zur Korrektur des Fehlers der Ausgangsinstanz die Nichtigkeitsklage zu
Gebote?’; die Einleitung eines neuen Verfahrens diirfte kaum groflere Last
bedeuten als die Einlegung eines Rechtsmittels®®. Gewichtiger sind schon die
Unterschiede bei der Zwangsvollstreckung®. Kann der Fehler in der Rechtsmit-
telinstanz berichtigt werden, so bleibt bis zu diesem Zeitpunkt das Urteil des
Ausgangsgerichts allenfalls vorlidufig vollstreckbar. Zudem ist bei Aufhebung
der Entscheidung der unteren Instanz der Glaubiger nach §717 Abs. 2 ZPO

1971, 421, 422; OLG Koln, JMBINRW 1972, 117; Stein/Jonas/Leipold, § 56, 16 Fn. 42;
insbesondere fiir Beschwerden wegen Nichtanberaumung eines Termins SchiHOLG,
SchlHA 1958, 230.

24 SchlHOLG, SchIHA 1958, 230; KG, OLGZ 1971, 421, 422; OLG Kéln, JMBINRW
1972, 117; Stein/Jonas/Leipold, § 56, 16 Fn. 42. Die Befassung des Gerichts mit der
Frage der Prozefifihigkeit — sei es in der Ausgangsinstanz, sei es auf Beschwerde —
kann also nur in Fillen unterbleiben, die denen des Querulantentums nahekommen;
vgl. dazu z. B. Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, § 42, 1 C m. w. N.; dhnlich fur
einen Fall der Schikane ArbG Hamm, MDR 1966, 272.

25 BGHZ 40, 197, 199; BGH, JR 1972, 246 mit zustimmender Anmerkung von Bokel-
mann; OLG Karlsruhe, FamRZ 1973, 272, 273; Stein/Jonas/Leipold, § 56, 16; Ziller/
Vollkommer, § 56 11 5 e; Wieczorek, § 56 C V; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann,
§ 56, 1 E b, aa; Rosenberg/Schwab, § 44 IV 5 a (dessen Begriindung, dies hinge damit
zusammen, dafl Zustellungen an Prozeflunfihige Rechtsmittelfristen in Lauf setzen
und daher die Rechtskraft herbeifithren konnten, aber nicht iiberzeugt. Abgesehen
davon, daf8 die Rechtskraft nach §§ 516, 552 ZPO auch ohne wirksame Zustellung
eintritt, ist dafiir entscheidend die Wertung der §§ 551 Nr. 5, 579 Abs. | Nr. 4 ZPO;
vgl. dazu sogleich im Text); Grundmann (Fn. 21), 46 f.

26 BGHZ 40, 197, 199; BGH, JR 1972, 246; NJW 1961, 2207 unter 3; OLG Karlsruhe,
FamRZ 1973, 272, 273.

27 BGH, JR 1972, 246.

28 Vgl. z. B. Zéller/Vollkommer, § 56 11 5 a.

29 Wobei der Prozefunfihige als prozefifihig zu behandeln wiire; vgl. dazu unten 111 2.

30 A. A. Kirberger, JuS 1976, 644.

31 Vgl. auch Kirberger, JuS 1976, 644.
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schadensersatzpflichtig, wenigstens hat er nach §717 Abs. 3 ZPO die unge-
rechtfertigte Bereicherung herauszugeben. Verwirft man die Rechtsmittel dage-
gen als unzulissig, so wird das Urteil auch gegeniiber dem Prozeflunfihigen
spitestens nach sechs Monaten gemifl §§ 516, 552 ZPO rechtskriftig’?. Eine
Vollstreckung ist dann uneingeschrinkt und ungeachtet der Prozefunfihigkeit
des Beklagten moglich, soweit von dessen Seite keine Mitwirkungshandlungen
vorgenommen werden miissen®’. Hilfe bietet nur § 707 ZPO; er setzt aber die
Wiederaufnahme des Verfahrens voraus. Auch bei Aufhebung des Urteils auf-
grund einer Nichtigkeitsklage ist der Gliaubiger nicht zum Schadensersatz nach
§ 717 Abs. 2 ZPO verpflichtet®®. Schon dieser Nachteile wegen mufl der pro-
zeflunfihige Beklagte auch ohne Einschaltung seines gesetzlichen Vertreters in
der Lage sein, den Titel durch Rechtsmittel zu Fall zu bringen.

Liefle man in solchen Fillen »doppelt relevanter Tatsachen« die Rechtsmittel
bereits bei der Zulissigkeit scheitern, so kénnte der Fehler im anhingigen Ver-
fahren nicht mehr korrigiert werden, obwohl gerade wegen der Prozeflunfihig-
keit des Rechtsmittelfithrers das Ausgangsurteil falsch ist*. Dariiber hinaus legt
es § 551 Nr. 5 ZPO schon von seinem Wortlaut her nahe, die nicht ordnungs-
gemifle Vertretung des Prozeflunfihigen auch auf seine Revision hin zu
beriicksichtigen’, wenngleich die Norm auch sonst fiir den Ausnahmefall ihren
Sinn behielte, daff der gesetzliche Vertreter den Prozef erst in der Revisionsin-
stanz {ibernimmt. Entscheidend ist die Wertung des § 579 Abs. 1 Nr. 4 ZPO.
Ermoglicht es die Norm sogar, die Rechtskraft zu durchbrechen, so spricht das
dafiir, Rechtsmittel trotz der Prozeflunfihigkeit des Anfechtenden zuzulassen,
um so den Fehler bereits im Ausgangsverfahren berichtigen zu konnen. Dies
findet seine Parallele in dem Grundsatz, daf bei Vorliegen von Wiederaufnah-
megriinden entgegen den sonstigen prozessualen Regeln die Korrektur zuzu-
lassen ist. Eine Partei kann beispielsweise ihre Prozefhandlung widerrufen,
wenn die Voraussetzungen des § 580 Nr. 4 ZPO erfiillt sind?’.

32 Dabei spielt der Streit, ob an den Prozeflunfihigen wirksam zugestellt werden kann,
keine Rolle; vgl. z. B. Niemeyer, NJW 1976, 743.

33 Davon geht jedenfalls die h. M. nach wie vor aus; vgl. z. B. Baumbach/Lauterbach/
Albers/Hartmann, vor § 704, 6 C b; Thomas/Putzo, vor § 704 VII 2 d; a. A. z. B. Stein/
Jonas/Miinzberg, vor § 704, 79, der aber die Pfindung als ersten Zugriff auch gegen-
iiber Prozefunfihigen zuliflt.

34 RGZ 91, 195, 198 tf.; Stein/Jonas/Grunsky, § 590, 13; Stein/fonas/Miinzberg, § 717, 67;
Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, § 590, 3 B; Rosenberg/Schwab, § 162 IV 3; ana-
log § 717 Abs. 3 ZPO ist der Gliubiger aber zur Herausgabe des Beigetriebenen ver-
pflichtet, vgl. z. B. Thomas/Putzo, § 590. 3.

35 BGHZ 40, 197, 199; Békelmann, JR 1972, 246.

36 Rimmelspacher, Zur Priifung von Amts wegen im Zivilprozefl, 1966, 216.

37 Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, vor § 578, 1 C; Thomas/Putzo, Einl. III 4 b;
Rosenberg/Schwab, § 65V 2 ¢ m. w. N.
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Diese Grundsitze werden allerdings iiberlagert durch weitere Anforderun-
gen fiir die Einlegung von Rechtsmitteln, insbesondere die Notwendigkeit der
Beschwer. Problemlos zu bejahen ist diese nur, wenn das Urteil der 1. Instanz
der Klage in vollem Umfang stattgegeben hat. Schwierigkeiten treten dagegen
bei Abweisung als unbegriindet auf. Hier ist die Zulissigkeit der Berufung
davon abhingig, ob man das Sachurteil als fiir den Beklagten ungiinstiger
erachtet als ein Prozeflurteil und deshalb die Beschwer bejaht®®. Von der Stel-
lungnahme zu diesem Problem hingt es auch ab, ob bei teilweisem sachlichen
Erfolg des Kligers der Beklagte das ganze Urteil anfechten kann. Selbst wenn
man sich dieser Ansicht anschliefle, ist das Schlechterstellungsverbot des § 536
ZPO zu beachten. Die Klage kann nur so weit als unzulissig abgewiesen wer-
den, wie der Prozeflunfihige es beantragt hat*.

Umgekehrt fehlt es an der Beschwer des prozefifihigen Kligers, wenn das
Ausgangsgericht seinen Anspruch bejaht hat. Die h. M. verwehrt ihm die
Befugnis, sich auf die Prozeflunfihigkeit des Beklagten als Aufhebungsgrund
zu stiitzen®. Verfolgt der Kliger nach einem partiellen Sieg sein Ziel weiter, so
geht es um die bekannte Streitfrage, ob das Verbot der reformatio in peius es
zuliflt, von Amts wegen das Fehlen der Prozefifihigkeit zu beriicksichtigen?!.

Diesen speziellen Problemen der Beschwer und des § 536 ZPO ist hier nicht
weiter nachzugehen. Sie sind nicht spezifisch fir die fehlende Prozefifihigkeit
und insbesondere ohne Einfluf} darauf, daff die Rechtsmittel jedenfalls nicht
mangels einer wirksamen Prozeffhandlung zuriickgewiesen werden diirfen.

38 Ablehnend z. B. BVerwG, MDR 1977, 867 m. w. N.; Baumbach/Lauterbach/Albers/
Hartmann, vor § 511, 3 A ¢; a. A. Stein/Jonas/Grunsky, vor § 511, 60.

39 Hilt man die Abweisung der Klage insgesamt als unzulissig fiir eine Verschlechte-
rung gegenitber der Abweisung als teilweise unbegriindet (so z. B. Stein/Jonas/
Grunsky, Einl. vor § 511, 57 m. w. N, 58, 60; § 536, 7), so steht folgerichtig § 536
ZPO entgegen.

40 BGHZ 63, 78, 79; Stein/Jonas/Grunsky, § 579, 6; Wieczorek, § 579 B IV; Baumbach/
Lauterbach/Albers/Hartmann, § 579, 5 C; Thomas/Putzo, § 579, 2; Rimmelspacher (Fn.
36), 216; a. A. RGZ 126, 261, 263; OLG Schleswig, NJW 1959, 200; Rosenberg/
Schwab, § 44 TV 3, § 161 1 1 b. Die Entscheidungen und die Literaturstellen beziehen
sich zwar auf die Nichtigkeitsklage nach § 579 Abs. 1 Nr. 4 ZPO. Verneint man aber
dort die Beschwer — exakter miiffte man wohl vom fehlenden Schutzzweck der Nor-
men iiber die Prozeflfihigkeit sprechen, also eine Art »Rechtskreistheorie« zugrunde
legen —, so gilt das auch fiir Berufung und Revision (so z. B. Stein/fonas/Grunsky,
§ 551, 21; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, § 551, 6; Thomas/Putzo, § 551, 5).
Denn in den Wirkungen entspricht die Wiederaufnahme einem Rechtsmittel (Baum-
bach/Launterbach/Albers/Hartmann, vor § 578, 1 A; Rosenberg/Schwab, § 160 11 4); insbe-
sondere das Erfordernis der Beschwer — bzw. des Schutzzwecks der Norm — ist iden-
tisch (BGHZ 39, 179, 181 m. w. N.; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, § 578, 1 A;
Thomas/Putzo, vor § 578, 3 c).

41 Vgl. dazu stat aller Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, § 536, 3 d (bejahend);
Rosenberg/Schwab, § 141 11 2 d (verneinend) jeweils m. w. N
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(2) Auch bei Prozeflunfihigkeit des Kligers hat dieser ein schiitzenswertes
Interesse an der Richtigstellung des Urteils*?. Zwar sind hier — anders als bei
Prozeflunfihigkeit des Beklagten — unbillige Ergebnisse aufgrund der Moglich-
keit einer Zwangsvollstreckung nicht zu befiirchten; der Kliger hat nur die
ohnedies anfallenden Kosten* zu bezahlen. Auf der anderen Seite ist es gerade
die Wertung der §§ 551 Nr. 5, 579 Abs. 1 Nr. 4 ZPO, die die Rechtsmittelbe-
fugnis des Prozeflunfihigen nahelegt. Fehler der Vorinstanzen sind tunlichst
im anhingigen Verfahren zu korrigieren*. Das gilt um so mehr, als die Nich-
tigkeitsklage nur theoretisch immer den gleichen Schutz gewihrt. Ist die Klage
als unzulissig abgewiesen, so steht einem erneuten Begehren des — nunmehr
prozeflfahigen oder ordnungsgemifl vertretenen — Kligers die Rechtskraft
zwar nicht entgegen®>. Aber nach lingerer Zeit trifft eine Klage nach § 579
Abs. 1 Nr. 4 ZPO evtl. auf Beweisschwierigkeiten, die bei sofortiger Korrektur
nicht aufgetreten wiren.

Hat das Gericht der Klage auch nur teilweise nicht stattgegeben, da der
Anspruch (in diesem Umfang) sachlich nicht begriindet sei, so ist insoweit
jedenfalls eine Beschwer zu bejahen. Diese fehlt dagegen bei ginzlichem Sieg
des Kligers, zumal wenn man mit der h. M. den Rechtskreis des Beklagten als
nicht betroffen ansieht* und deshalb eine Nichtigkeitsklage von seiner Seite
nicht zu befiirchten ist. Beantragt der Kliger die Aufhebung des Urteils nur
beziiglich einzelner Punkte, so geht es wiederum um den Streit, ob das Verbot
der reformatio in peius die Abweisung der Klage im ganzen gestattet¥. Auch
hier seien diese Fragen dahingestellt. Sie vermdgen wiederum nichts an der Ein-
sicht zu dndern, daf} grundsitzlich auch der prozefunfihige Klager befugt ist,
Rechtsmittel einzulegen.

II. Der gerichtliche Vergleich mit Beteiligung eines Prozefiunfihigen

1. Die der Entscheidung des BGH vom 22. 12. 1982 zugrunde liegende Proble-
matik stellt eine Mischung der unter I 2 b geschilderten Fille dar. Zwar hat die
Kligerin die angestrebte Feststellung erreicht, die Zwangsvollstreckung aus der
notariellen Urkunde sei unzulissig. Sie ist dafiir aber eine Reihe von Zahlungs-
verpflichtungen eingegangen, die nach § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO vollstreckt wer-
den konnen. Insoweit befindet sie sich in einer dhnlichen Position wie ein (pro-

42 RG, HRR 1934 Nr. 42; OLG Karlsruhe, FamRZ 1973, 272, 273; Rosenberg/Schwab,
§ 44 IV 5 a; a. A. Rimmelspacher (Fn. 36), S. 216 f., da eine Beschwer fehle; #hnlich
BGH, LM Nr. 6 zu § 511 ZPO.

43 Vgl. oben I 2 a mit Fn. 14-16.

44 Vgl. oben 12 b (1) bei Fn. 37.

45 Vgl. statt aller Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, § 322, 4 unter »Prozefurteil«.

46 Vgl. die Nachweise in Fn. 40.

47 Vgl. die Nachweise in Fn. 41.



182 ZZP 97.Band - Heft 2 - 1984

zeflunfihiger) Beklagter, gegen den ein teilweise stattgebendes Urteil ergangen
ist. Der Antrag, das Verfahren aufgrund der Unwirksamkeit des Vergleichs
fortzusetzen, hat die gleiche Funktion wie ein Rechtsmittel gegen ein Urteil:
Erstrebt wird die Aufhebung eines Titels. Dieser Titel ist zudem nicht nur vor-
laufig vollstreckbar, § 717 Abs.2 ZPO bietet der Kligerin keinen Schutz*.
Dennoch verwehrt ihr der BGH, den Prozefl weiterzufiithren, und erreicht
damit das, was die h. M. verhindern will: Gegen die Kligerin kann vollstreckt
werden, obwohl sie in der Verhandlung nicht ordnungsgemifl vertreten war.
In zwei Beziehungen weist der Antrag auf Fortsetzung des Verfahrens aller-
dings keine Parallele zu einem Urteil auf: Aus der Definition des Vergleichs als
»gegenseitiges Nachgeben« folgt schon, dafl in aller Regel eine Pflicht des
Antragstellers begriindet wurde bzw. daf} er auf die Durchsetzung eines (ver-
meintlichen) Anspruchs verzichtet hat®, so daf} eine Beschwer in aller Regel
vorliegt. Voraussetzung ist diese aber nicht; es gentigt die Nichtigkeit des Ver-
gleichs (auch) aus prozessualen Griinden. Zum anderen kann die Partei, die um
Fortsetzung antrigt, keine Sicherung beanspruchen, die dem Verbot der refor-
matio in peius vergleichbar wire. Denn ein aus prozessualen Griinden fehler-
hafter Vergleich geniefit nicht den erhshten Schutz, der einem Urteil selbst
dann zukommt, wenn es falsch, aber nicht nichtig ist*®. Der unwirksame Ver-
gleich entspricht in seinen Wirkungen jedoch einem nichtigen Urteil. Will eine
Partei ein nichtiges Urteil beseitigen lassen, so bedarf es nicht des Nachweises
einer Beschwer. Auch das Verbot der reformatio in peius gilt dann nicht. Viel-
mehr ist jederzeit eine Klage auf Feststellung der Unwirksamkeit des Urteils
moglich’!. Ebenso wird bei Fortsetzung des Verfahrens nach Abschluf§ eines
unwirksamen Vergleichs iiber die Klage entschieden, als hitte der Vergleich nie
vorgelegen. Damit steht der Weiterverfolgung des sachlichen Antrags des
Beklagten, die Klage als unzulissig abzuweisen, nichts im Wege. Beide Punkte
sind aber kein Argument gegen die Wirksamkeit des Fortsetzungsbegehrens.

48 § 795 ZPO verweist nicht auf die Vorschriften der vorliufigen Vollstreckbarkeit. Ver-
gleiche sind daher endgiiltig vollstreckbar; vgl. z. B. OLG Karlsruhe, OLGZ 1979,
370, 372 f.; Stein/Jonas/Miinzberg, § 717, 68; Zéller/Scheriibl, § 717 11 4; Baumbach/Lau-
terbach/Albers/Hartmann, § 717, 5 B d; Thomas/Putzo, § 717, 1 b; ebenso BGH, WM
1965, 767, 769; 1977, 656, 657; OLG Diisseldorf, NJW 1972, 2311; OLG Karlsruhe,
Die Justiz 1975, 100, 101; Joch, NJW 1973, 374 fur eine vollstreckbare Urkunde.

49 Der Begriff des »gegenseitigen Nachgebens« ist weit auszulegen; es soll hierfiir schon
der Verzicht auf eine der Rechtskraft fihige Lntscheidung geniigen; vgl. z. B. Stein/
Jonas/Miinzberg, § 794, 15 m. w. N. Bei solch extensiver Interpretation kénnte es bis-
weilen zweifelhaft sein, ob noch Beschwer fiir einen Tortsetzungsantrag vorliegt,
wenn eine solche Voraussetzung wiire.

50 Vgl. z. B. RGZ 160, 307, 309; BGH, LM Nr. 3 zu § 554 ZPO; Thomas/Putzo, vor
§ 300 III vor 1.

51 Vgl. z. B. Zéller/Vollkommer, vor § 300 111 2 e; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann,
vor § 300, 3 C; Thomas/Putzo, vor § 300 III 2 e.
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Im Gegenteil: Da weder Beschwer nétig ist, noch eine Schlechterstellung ver-
hindert werden muf, tauchen all die Probleme nicht auf, derentwegen trotz
grundsitzlicher Rechtsmittelbefugnis des Prozeflunfihigen die Berufung bzw.
Revision im Einzelfall unzulissig sein kann®2.

2. Zwar wird ein Vergleich nicht rechtskriftig®?, so daf das Verfahren
grundsitzlich jederzeit durch einen Antrag des gesetzlichen Vertreters auf
Fortsetzung wieder aufgenommen werden kann®*. Dies bedeutet jedoch keinen
Grund fiir eine von den gingigen Regeln abgesetzte Behandlung. Denn das ist
auch bei Urteilen wegen § 579 Abs. 1 Nr. 4 ZPO nicht anders, wenn die Pro-
zefifihigkeit im Ausgangsverfahren fehlte. Hier lafit sich selbst nach lingerer
Zeit die Rechtskraft durch die Nichtigkeitsklage beseitigen; das fithrt zu einer
neuen Verhandlung iiber den Streitstoff**>. Und dennoch bejaht die h. M. - wie
gezeigt — hier zu Recht die Befugnis des Prozeflunfihigen, im Ausgangsprozef}
Rechtsmitte] einzulegen. Beim Vergleich anders zu entscheiden, besteht ange-
sichts der Parallelen in der Interessenlage kein Anlaf.

3. Auch eine weitere Besonderheit des Vergleichs gegeniiber dem Urteil
bedingt keine abweichende Wiirdigung. Bei einem Titel aus einem Vergleich
kann in der Erinnerung gegen die Erteilung der Klausel geriigt werden, der
Vergleich sei nichtig®. Dieser Rechtsbehelf ist bei einem Urteil gegen einen
Prozefunfihigen in aller Regel wenig erfolgversprechend. Auf Erinnerung
gemifl § 732 ZPO wird der Titel nimlich nur iiberpriift, soweit er unwirksam
ist¥’. Das ist zwar bei einem Vergleich der Fall, bei dem ein Prozefunfihiger

52 Vgl. oben I 2 b.

53 BGHZ 28,171, 175; BGHZ 86, 184, 186 = BGH, NJW 1983, 996, 997 = WM 1983,
347, 348; Stein/fonas/Miinzberg, § 794, 31.

54 Stein/Jonas/Miinzberg, § 794, 47, 51; Thomas/Putzo, § 794 11 7 e; Rosenberg/Schwab,
§ 132 IV 1 a; Reinicke, NJW 1970, 306; die Gegenmeinung bejaht bei Durchfiithrung
des Vergleichs wihrend eines lingeren Zeitraums die Moglichkeit der Prozefverwir-
kung; vgl. z. B. BAG, NJW 1970, 349; Zéller/Scheriibl, § 794 11 2 e. Das diirfte aller-
dings, wenn iiberhaupt, nur fiir Formfragen oder dhnliche Fehler, nicht aber bei feh-
lender Prozef}fihigkeit gelten. Sonst liefe der Schutz des Prozefunfihigen moglicher-
weise leer; vgl. z. B. MiinchKomm./Roth, Biirgerliches Gesetzbuch, 1977 ff., § 242,
300.

55 Vgl. statt aller Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, § 590, 3 A.

56 Stein/Jonas/Miinzberg, § 794, 48; LG Koln, JMBINRW 1980, 272, 273 f., fiir den Fall,
daB ein Widerrufsvorbehalt nicht ordnungsgemiff protokolliert und deshalb nach
§ 139 BGB der gesamte Prozeflvergleich hinfillig war. BGHZ 15, 190, 191 und BGH,
LM Nr. 5 zu § 1542 RVO lassen bei einem nicht vollstreckbaren Titel (unwirksamer
bzw. widerrufener Vergleich) lediglich die Erinnerung nach § 732 ZPO (und nicht
auch die Vollstreckungsgegenklage nach § 767 ZPO) zu (vgl. dazu Fn. 61).

57 Stein/Jonas/Miinzberg, § 732, 3; Zoller/Vollkommer, vor § 300 111 2 e; Baumbach/Lauter-
bach/Albers/Hartmann, vor § 300, 3 B; Thomas/Putzo, § 724, 5 d; Rosenberg/Schwab,
§61 1V 1.
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beteiligt war®®, nicht dagegen bei einem Urteil gegen einen Prozeflunfihigens’.
Ein solches Urteil kann rechtskriftig werden, auch wenn es falsch ist; der Ver-
gleich dagegen ist nichtig.

Immerhin konnte man aber die Schutzbediirftigkeit des Prozefunfihigen
verneinen, da er durch §732 ZPO hinreichend gesichert sei. Genau besehen
iiberzeugt eine solche Argumentation aber nicht. Zum einen schlieffen sich auch
sonst Rechtsmittel zur Beseitigung des Titels und die Erinnerung nach § 732
ZPO gegenseitig nicht aus, wenn die Voraussetzungen beider Rechtsbehelfe
vorliegen®. Das gilt schon deswegen, weil die Erinnerung nur die Vollstreck-
barkeit aussetzt, nicht aber den Titel beseitigt. Funktionell entspricht der Fort-
setzungsantrag nach nichtigem Vergleich den Rechtsbehelfen der Berufung/
Revision. Es soll nicht nur die Vollstreckung als solche verhindert, sondern der
Titel aus der Welt geschafft werden$!. Dariiber hinaus setzt der effektive
Schutz des Prozeflunfihigen voraus, dafl er wenigstens im Verfahren nach
§ 732 ZPO als prozef}fihig angesehen wird®%; nur so kann er den Antrag wirk-
sam stellen. Mufl man aber bei der Erinnerung diesen Schritt gehen, so steht
nichts entgegen, beim Antrag auf Fortsetzung des Verfahrens ebenso zu argu-
mentieren.

4. Der dem Urteil des BGH vom 22. 12. 1982 zugrunde liegende Fall weist
noch eine weitere Besonderheit auf, da nicht eine »normale« Klage, sondern
eine Vollstreckungsgegenklage anhingig war. Nach den gingigen Regeln wire
diese Klage als unzulissig abzuweisen®’, nachdem das Verfahren auf Antrag

58 Daf ein Vergleich unter Beteiligung eines Prozefunfihigen nichtig ist, ist allgemeine
Ansicht; vgl. nur Stein/fonas/Miinzberg, § 794, 47, 52.

59 Rosenberg/Schwab, § 44 IV 6.

60 Zoller/Vollkommer, vor § 300 111 2 e; Rosenberg/Schwab, § 61 IV 1. Eine Konkurrenz
der Rechtsbehelfe tritt nur auf, wenn der Titel nichtig ist. Nur dann verspricht die
Erinnerung nach § 732 ZPO Erfolg.

61 Deswegen iiberzeugen BGHZ 15, 190, 191 und BGH, LM Nr. 5 zu § 1542 RVO
nicht. Selbst wenn der gerichtliche Vergleich jeweils nichtig war, so bestand dort
zumindest der Schein eines Titels. Bei nichtigem Urteil reicht dieser Schein aber aus,
um die Berufung zuzulassen; vgl. z. B. Zéller/Vollkommer, vor § 300 III 2; Thomas/
Putzo, vor § 300 111 2 e; Rosenberg/Schwab, § 61 IV 1. Zwischen den beiden Arten von
Titeln so zu unterscheiden, wie dies der BGH tut, iiberzeugt daher wenig. Allenfalls
kann das Rechtsschutzbediirfnis fehlen, weil der Ausgangsprozef§ durch Antrag auf
Fortsetzung weitergefiithrt werden kann (vgl. dazu BGH, NJW 1971, 467 f. m. w. N.).

62 Ob der Prozefunfihige die mangelnde Prozefifihigkeit bei der Erinnerung geltend
machen kann, wird — soweit ersichtlich — nirgends behandele (vgl. z. B. Stein/jonas/
Miinzberg, § 794, 48, der diesen Rechtsbehelf zwar zuliflt, aber die prozessualen
Details nicht schildert).

63 So BGHZ 86, 184, 190 = BGH, NJW 1983, 996, 997 = WM 1983, 347, 349, der eine
Verfolgung der Vollstreckungsgegenklage in sachlicher Hinsicht nur durch den
gesetzlichen Vertreter zuliaBt. Auch Zéller/Geimer, § 767 111 1 a und Thomas/FPutzo,
§767, 1 verweisen bei der Klage nach § 767 ZPO auf die allgemeinen Prozeflvoraus-
setzungen, fordern also (wohl) Prozefifihigkeit.



Hager, Die Rechtsbehelfsbefugnis des ProzeRunfihigen 185

der Kligerin fortgesetzt wurde. Selbst wenn dem zu folgen wiire®, so bedeutete
das kein Gegenargument zur hier vertretenen Losung, sondern lige im System
der ZPO. Hitte die Vollstreckungsgegenklage ohne den Vergleichsschluf§ als
unzulissig zuriickgewiesen werden miissen, so steht die Kligerin nicht schlech-
ter, wenn diese Entscheidung nunmehr nach Fortsetzung des Verfahrens
getroffen wird. Sie davor auf die Art zu schiitzen,wie es der BGH versucht, ent-
behrt hinreichender Begriindung. Es kommt hinzu, daf§ sich der Versuch des
BGH in dem Augenblick als wenig effektiv erweist, da die prozefifihige
Beklagte den Antrag auf Fortsetzung des Verfahrens stellt. Dazu ist sie jederzeit
in der Lage®®, schon deswegen, welil sie sonst die Vollstreckung aus einem Titel
dulden miifite, obwohl dieser nichtig ist®¢. Analog § 707 ZPO kann sie dann
beantragen, die Zwangsvollstreckung aus dem Vergleich einzustellen®”. Auch
ohne Fortsetzungsantrag steht ithr die Erinnerung nach §732 ZPO gegen die
Erteilung der Klausel zur Seite, da der Vergleich nichtig ist®s. Beide Rechtsbe-
helfe fithren dazu, daf§ der Vergleich jedenfalls nicht weiter vollstreckbar ist.
Damit taugt er auch nach §775 Nr. 1 ZPO nicht mehr dazu, die Zwangsvoll-
streckung aus der notariellen Urkunde zu verhindern®’.

64 Vgl. dazu unten III 3 b.

65 Stein/Jonas/Miinzberg, § 794, 47.

66 Ob Zéller/Vollkommer, § 52 111 2 und Rosenberg/Schwab, § 44 111 1 b zu folgen ist, die
jede Art von Prozeflhandlungen auch dann fiir unwirksam erachten, wenn sie gegen-
iiber, und nicht von einem Prozeflunfihigen vorgenommen werden, kann dahinste-
hen. Der Antrag, einen Termin anzuberaumen, ist (nur) dem Gericht gegeniiber vor-
zunehmen (vgl. Rosenberg/Schwab, § 65 11 2 b).

67 BGHZ 28, 171, 175; BGH, NJW 1971, 467, 468; OLG Neustadt, MDR 1964, 853;
Stein/Jonas/Miinzberg, § 707, 28; § 794, 38; Zdiller/Scheriibl, § 707 11; Baumbach/Lauter-
bach/Albers/Hartmann, § 707, 5 A; Thomas/Putzo, § 707, 2 b; Rosenberg/Schwab, § 132
IV 1 b m. w. N,; a. A. noch RG, Gruchot 54, 679, 680, freilich mit der wenig iiberzeu-
genden Begriindung, aus dem Titel des Vergleichs konne nicht nur vorliufig voll-
streckt werden. Das ist auch bei Urteilen so, gegen die die Wiederaufnahme des Ver-
fahrens beantragt ist. Genauso kann beim Vergleich der Titel durch Fortsetzung des
Verfahrens beseitigt werden.

68 Vgl. die Nachweise in Fn. 58.

69 Erst ab Eintritt der Rechtskraft bzw. der vorliufigen Vollstreckbarkeit einer (erfolg-
reichen) Vollstreckungsgegenklage ist die Zwangsvollstreckung unzulissig (vgl. statt
aller Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, § 767, 3 G; Blomeyer, Zivilprozefirecht —
Vollstreckungsverfahren, 1975, § 24 1 1 a). Durch Aufhebung des der Vollstreckungs-
gegenklage stattgebenden Urteils im Rechtsmittelzug wird der Ausgangstitel wieder
vollstreckbar (Stein/Jonas/Miinzberg, § 767, 51; ebenso Wieczorek, § 775 C 1 ¢ 1 fir den
Fall, daf die Vollstreckbarkeit des Urteils nach § 767 ZPO gemifl § 712 ZPO aufge-
hoben wird).

Gleiches gilt, wenn der Ausgangstitel auf einer notariellen Urkunde beruht und die
Einstellung der Zwangsvollstreckung aufgrund eines Vergleichs vorgenommen wird.
Dies setzt voraus, dafl der Vergleich vollstreckbar ist (§§ 775 Nr. 1, 795 ZPO). Selbst
wenn ein Vergleich, durch den ein vorliufig vollstreckbares Urteil aufgehoben wird,

13 77/P 97.Bd. 2/1984
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IIl. Die Rechtsbebelfsbefugnis des Prozeffunfibigen gegeniiber (vollstreckbaren)
Titeln

Damit ist nicht gesagt, daf das Urteil der Vorinstanz richtig ist. Denn die Kli-
gerin war bereits bei Ausfertigung der notariellen Urkunde jedenfalls nach den
Beweisregeln der h. M. nicht prozef}fihig’®. Nach iiberkommener Anschauung
wiirde das freilich nichts daran andern, daf} ihre Vollstreckungsgegenklage als
unzulissig abgewiesen werden miifite’!. Und doch iiberzeugt gerade dies nicht.
Macht man nimlich Ernst mit dem Postulat, der Prozefunfihige diirfe grund-
sitzlich auch ohne gesetzlichen Vertreter gegen Titel vorgehen, die (so) nicht
hitten zustande kommen diirfen’?, so bedeutet das eine Erweiterung seiner
Befugnisse nicht nur bei der Einlegung von Rechtsmitteln, sondern von allen
Rechtsbebelfen. Denn auch hier treffen die Griinde zu, derentwegen es dem
Prozeflunfihigen ermoglicht wurde, wirksam Berufung und Revision einzule-
gen; insbesondere soll die Vollstreckung gegen ihn verhindert werden’?. Unter-
schiede im Detail resultieren aus der abgestuften Ausgestaltung der Rechtsbe-
helfe je nach Art des Titels.

1. Ist anstelle eines unechten Versiumnisurteils, mit dem das Gericht korrek-
terweise die Klage wegen der fehlenden Prozefifihigkeit des Beklagten trotz
dessen Siumnis hitte abweisen miissen, ein echtes Versiaumnisurteil zugunsten
des Kligers ergangen, so kann auch der nach wie vor prozeflunfihige Beklagte
Einspruch einlegen’. Daf} der Einspruch iiberhaupt statthaft ist, ergibt sich aus
dem Grundsatz, daf} einer Partei aus dem unrichtigen Verfahren des Gerichts
keine Nachteile in ihren prozessualen Rechten erwachsen diirfen. Daher ist

keine Entscheidung im Sinn des § 775 Nr. 1 ZPO sein sollte (vgl. z. B. KG, JW 1930,
2066; Stein/Jonas/Miinzberg, § 775, 8; Zoller/Scheriibl, § 775 11 Nr. 1; Baumbach/Lauter-
bach/Albers/Hartmann, § 775, 2 B; Thomas/Putzo, § 775, 3 a), diirfte das bei einem Aus-
gangstitel, der auf einer vollstreckbaren Urkunde beruht, anders sein (vgl. Wolfsteiner,
Die vollstreckbare Urkunde, 1978, § 20.14 und § 49.18, der die Vorlage einer Verein-
barung iiber die Aufhebung des Titels in 6ffentlicher Urkunde ausreichen lifit. Hin-
zuzufiigen ist, dafl im Falle des Vergleichs Vollstreckbarkeit gegeben sein mufl). Im
iibrigen kann diese Frage hier dahinstehen. Laflt man einen Vergleich nicht geniigen,
die Zwangsvollstreckung aus der Urkunde einzustellen, so ist die Kligerin erst recht
nicht geschiitzt. Die Beklagte kann dann weiterhin aus der notariellen Urkunde vor-
gehen, was die Klagerin rechtlos stellt.

70 BGH, NJW 1983, 996, 997; insoweit in BGHZ 86, 184 ff. und BGH, WM 1983,
347 ff. nicht abgedrucke.

71 Vgl. die Nachweise in Fn. 63.

72 Vgl. oben I 2 b.

73 BGH, NJW 1961, 2207 unter 3 (fiir den Einspruch des prozefunfihigen Revisionskli-
gers, der in 1. Instanz antragsgemif} verurteilt worden war); Kirberger, JuS 1976, 644;
a. A. LG Paderborn, NJW 1975, 1748. Im vorliegenden Fall ist der Streit ohne Inter-
esse, ob bei Fehlen der Prozeffihigkeit des Beklagten ein echtes Versiaumnisurteil zu
seinen Gunsten zu ergehen hat (so z. B. Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, § 330,
2 A b m. w. N. auch zur herrschenden Gegenansicht).
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derjenige Rechtsbehelf zulissig, der sich aus der Fassung der angefochtenen
Entscheidung ergibt’é, hier also der Einspruch. Daneben kénnte nach dem
Grundsatz der Meistbegiinstigung auch Berufung eingelegt werden’®. Dazu ist
auch der Prozeflunfihige berechtigt’. Entschiede man im Einspruchsverfahren
umgekehrt, so wiirde das geschilderte Prinzip gerade im Fall des besonders
schutzbediirfrigen Prozeflunfihigen durchbrochen’”: 78

2. a) Bei rechtskriftigen Titeln, die dem Prozeflunfihigen eine Leistungs-
pflicht auferlegen, vorwiegend also bei Urteilen und Beschliissen, bleibt nur die
Nichtigkeitsklage’®. Die Erinnerung nach § 732 ZPO erméglicht keine Einwen-
dungen gegen den Titel als solchen, soweit dieser nicht nichtig ist®. Das ist bei
Urteilen nur wegen der fehlenden Prozefifihigkeit einer Partei in aller Regel
nicht der Fall8. Auch eine Vollstreckungsgegenklage verspricht wenig Aussicht
auf Erfolg. § 767 Abs. 2 ZPO schneidet dem Prozeflunfihigen die Berufung ab,
er sei wihrend des Ausgangsverfahrens nicht ordnungsgemifl vertreten gewe-
sen. Ist die Prozeflunfihigkeit erst nach Ende der miindlichen Verhandlung
eingetreten, hindert dies nach h. M. die Vollstreckung aus dem Titel ohnehin
nicht®2.

Es bleibt der Weg der Nichtigkeitsklage gemifl § 579 Abs.1 Nr. 4 ZPO,
soweit im Ausgangsverfahren die Prozeflunfihigkeit nicht ausdriicklich geriigt
worden ist®. Bei diesem Rechtsbehelf ist der Prozeflunfihige in der Lage, seine

74 RGZ 110, 135, 138; BGHZ 17, 149, 152; 40, 265, 267; 72, 182, 187 f.; 73, 87, 89;
BGH, LM Nr. 23 zu § 91 a ZPO; Nr. 13 zu § 511 ZPO; VersR 1981, 548, 549; KG,
NJW 1967, 1865, 1866; Stein/Jonas/Grunsky, Einl. vor § 511, 24; Zéller/Schneider, vor
§ 511 IV 1; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, vor § 511, 4 B ¢; Thomas/Putzo, vor:
§ 511 I1 2 b, aa; Rosenberg/Schwab, § 136 11 2 a.

75 BGHZ 72, 182, 190; 73, 87, 89; BGH, FamRZ 1978, 330, 331; ZZP 92 (1979), 362,
363 f.; OLG Oldenburg, FamRZ 1981, 185 f.; OLG Stuttgart, DAVorm. 1978, 217,
218; Stein/Jonas/Grunsky, Einl. vor § 511, 26 m. w. N. in Fn. 36; Zéller/Schneider, vor
511 IV 1; Thomas/Putzo, vor § 511 I1 2 b, bb; Rosenberg/Schwab, § 136 11 2 a; Schlosser,
Rdnr. 378; Gottwald, ZZP 92 (1979), 364.

76 Vgl. dazu oben I 2 b.

77 Dihese Schutzbediirftigkeit wird vom LG Paderborn, NJW 1975, 1748 ginzlich mifi-
achtet.

78 Das gilt auch, wenn das nach dem Meistbegiinstigungsgrundsatz zulissigerweise
angerufene Gericht an das sachlich zustindige Gericht abzugeben hat (vgl. z. B.
BGHZ 72, 180, 191; BGH, FamRZ 1978, 330, 331; OLG Oldenburg, FamRZ 1981,
185 £.). Das hitte allenfalls zur Folge, dafl das Gericht 1. Instanz an das Berufungsge-
richt verweisen miifite.

79 'Trotz des Wortlauts des § 579 ZPO findet die Wiederaufnahme des Verfahrens auch
bei Beschliissen statt, soweit sie auf einer Sachpriifung beruhen (vgl. statt aller Baum-
bach/Lauterbach/Albers/Hartmann, vor § 578, 2 D).

80 Vgl. die Nachweise in Fn. 57.

81 Rosenberg/Schwab, § 44 1V 6.

82 Vgl. die Nachweise in Fn. 33.

83 Vgl. zu diesem Fall unten III 2 a a.E.
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Belange auch ohne den gesetzlichen Vertreter wahrzunehmen®*. Dieses Ergeb-
nis wird schon dadurch nahegelegt, dafl § 579 Abs. 2 ZPO die Wahl zwischen
Berufung/Revision und der Nichtigkeitsklage gemifl § 579 Abs. 1 Nr. 4 ZPO
offenlif}t85. Damit vertriige es sich schlecht, wenn der Prozeflunfihige entge-
gen den Grundsitzen des Rechtsmittelverfahrens?® im Wiederaufnahmeverfah-
ren nicht ohne gesetzlichen Vertreter soll handeln konnen.

Eine solche Erweiterung scheint es freilich dem Prozefunfihigen zu ermog-
lichen, stets von neuem die Nichtigkeitsklage zu erheben, wenn die vorange-
gangene abgewiesen wurde, weil er im Ausgangsverfahren prozeffihig gewesen
sei und § 579 Abs. 1 Nr. 4 ZPO daher die Durchbrechung der Rechtskraft nicht
ermdgliche. Diese Entscheidung®” vermag den Prozeflunfihigen auf den ersten
Blick nicht daran zu hindern, das Ausgangsverfahren erneut aufzurollen. Denn
§ 579 Abs. 1 Nr. 4 ZPO lifft es zu, auch die Rechtskraft einer Nichtigkeitsklage
zu durchbrechen®.

Das Argument verliert an Relevanz, wenn auch im Rechtsstreit nach § 579
Abs. 1 Nr. 4 ZPO Zweifel an der Prozef}fahigkeit fiir die Zeit des Ausgangsver-
fahrens dazu fiithren, den Kliger als in dieser Phase prozeflunfihig anzusehen.
Diese fiir den laufenden Streit anerkannte Beweislastverteilung®® mufl auch fiir
die Frage gelten, ob der Kliger in der vorangegangenen Auseinandersetzung
ordnungsgemifl vertreten war®. Die Wahlmeéglichkeit des § 579 Abs. 2 ZPO
wire sonst zumindest faktisch beeintrichrtigt.

Ginzlich seine Durchschlagskraft verlére der Einwand, die hier vertretene
Ansicht ermégliche eine nicht mehr endende Kette von Nichtigkeitsklagen

84 Stein/Jonas/Grunsky, § 579, 6; Behre, Der Streitgegenstand des Wiederaufnahmever-
fahrens, 1968, 56 tf.; Grundmann (Fn. 21), 58; ebenso schon Schoetensack, Festschrift
fiir Burckhard, 1910, 270; a. A. (ohne Erérterung des Problems), z. B. Wieczorek,
§578 BIb 5.

85 BGHZ 84, 24, 27; Zéller/Scheriibl, § 579 111 3; Thomas/Putzo, § 579, 3.

86 Vgl. oben 12 b.

87 Nach h. M. wire die Nichtigkeitsklage als unbegriindet abzuweisen, wenn die man-

elnde Prozefifihigkeit fiir die Zeit des Ausgangsverfahrens nicht dargetan werden
Eann (vgl. z. B. Stein/Jonas/Grunsky, vor § 578, 25), nach abweichender Ansicht ist sie
unzulissig (Wieczorek, § 578 B II c).

88 Stein/Jonas/Grunsky, § 591, 1.

89 Vgl. z. B. BGHZ 18, 184, 188 ff.; BGHZ 86, 184, 189 = BGH, NJW 1983, 996, 997
= WM 1983, 347, 349; BGH, NJW 1962, 1510; BAG, NJW 1958, 1699, 1700; Zéller/
Vollkommer, § 56 11 4; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, § 56, 1 B; a. A. vor
allem Stein/Jonas/Leipold, § 56, 9.

90 Die h. M. geht (wohl) davon aus, daf8 die Nichtigkeitsgriinde vom Nichtigkeitskliger
zu beweisen sind (vgl. z. B. Zéller/Schneider, § 579 11 4 c¢; Thomas/Putzo, § 579, 4;
Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, § 579, 5 A unter Berufung auf OLG Hamburg,
FamRZ 1981, 960, 962; OLG Stuttgart, FAmRZ 1980, 379. In beiden Entscheidungen
ging es jedoch nicht um die Beweislastverteilung). Wie hier — wenn auch vom Stand-
punkt der Gegenmeinung aus, was die Folgen eines non liquet betrifft — Leipold,
Beweislastregeln und gesetzliche Vermutungen, 1966, 122 f.
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durch den Prozeflunfihigen, wenn man mit der frither h. M. die Wiederauf-
nahme versagte, soweit die Vorinstanz die Prozef}fihigkeit untersucht und -
auch zu Unrecht - bejaht hat®'. Es bedeutet dieser Ansicht zufolge keine sinn-
volle Verstirkung des Rechtsschutzes, wenn sich das Gericht nach ausdriickli-
cher Prifung wiederum®? mit der Frage zu befassen hitte®>. Dariiber hinaus
kime man nie zu einer endgiiltigen Entscheidung: Das im Wiederaufnahmever-
fahren erlassene Urteil kénne stets von neuem mit der Nichtigkeitsklage ange-
griffen werden®.

Dem hat der BGH widersprochen, und das grundsitzlich zu Recht. Es kann
den Rechtsbehelf des § 579 Abs. 1 Nr. 4 ZPO aushohlen, wenn die nunmehr
prozefifihig gewordene Partei oder der gesetzliche Vertreter am Ergebnis des
Vorprozesses festgehalten wird, obwohl sich der Prozefunfihige im Ausgangs-
verfahren moglicherweise nicht hinreichend artikulieren konnte. Rechtliches
Gehor wird zudem nur dadurch gewihrt, dafl (auch) der gesetzliche Vertreter
zu Wort kommt®. Damit ist aber auch die Grenze markiert. Die vom BGH
genannten Griinde sind nicht einschligig, wenn die Prozeflunfihigkeit andau-
ert und kein gesetzlicher Vertreter bestellt ist. Denn dem Prozeflunfihigen
selbst war im vorangegangenen Verfahren bereits Gelegenheit gegeben, seine
Argumente vorzubringen; ihm ist dadurch hinreichend das rechtliche Gehor
gewihrt worden®.

Dogmatisch beruht das Ergebnis auf der Bindung des Prozefunfibigen an die
Rechtskraft derjenigen Entscheidungen, bei deren Erlafl er als prozeffihig
behandelt wird. Die gleiche Wertung findet man beim Zulassungsstreit. Ist die
Klage ohne weitere Anfechtungsmoglichkeit als unzulissig abgewiesen, so

91 Stein/Jonas/Grunsky, § 579, 2; Wieczorek, § 579 A 1I; Rosenberg/Schwab, § 44 1V 6,
§ 161 I 3; Blomeyer, Zivilprozefirecht — Erkenntnisverfahren, 1963, § 8 111 4; Nikisch,
Zivilprozefrecht, 2. Aufl. 1952, § 129 III 2; Schellhammer, Zivilprozefirecht, 1982,
Rdnr. 895; Leipold, ZZP 81 (1968), 70 f.; wohl auch Schlosser, ZZP 79 (1966), 191 1.;
ebenso fiir die Frage der Parteifahigkeit BGH, JZ 1959, 127; Rosenberg/Schwab, § 43
IV 6; Jauernig, Das fehlerhafte Zivilurteil, 1958, 174 m. w. N.; ebenso fiir die Frage
der vorschriftsmifligen Besetzung des Gerichts BSG, MDR 1965, 518.

92 Nach § 584 ZPO sind die im vorangegangenen Verfahren zuletzt befaflten Gerichte
zustindig (vgl. z. B. BGH, WM 1980, 1350, 1351).

93 Leipold, ZZP 81 (1968), 71.

94 Stein/Jonas/Grunsky, § 579, 2.

95 BGHZ 84, 24, 26 ff.; zustimmend Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, § 579, 5 A,
Schlosser, Rdnr. 399; ablehnend Jauernig, § 20 IV 2 e.

96 Soweit spiter keine neuen Umstinde zutage treten, ist dem Recht auf rechtliches
Gehor Rechnung getragen, wenn der Betroffene sich bis zur Entscheidung dufiern
konnte (vgl. Bonner Komm./ Riiping, Art. 103 Abs. 1, 36; Diirig, in: Maunz/Dirig, Art.
103 Abs. 1, 39, jeweils m. w. N.). Das gilt auch, wenn der nach wie vor Prozeflunfi-
hige behauptet, zwar noch prozefunfihig, aber nunmehr zur Wahrung seiner Interes-
sen besser gewappnet zu sein.
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kann der Prozeflunfihige selbst auch mit Hinweis auf § 579 Abs. | Nr. 4 ZPO
das Verfahren nicht erneut aufrollen?”. Das ist anders, wenn die Partei inzwi-
schen prozefifihig geworden oder ordnungsgemif} vertreten ist.

Auch teleologisch ist das Ergebnis gerechtfertigt. Wenngleich die Prozefifi-
higkeit von Amts wegen zu priifen ist, so soll der Prozeunfihige doch Gele-
genheit erhalten, das Gericht hsherer Instanz auf eine seiner Meinung nach fal-
sche Einschitzung hinweisen zu kénnen; fiir das Rechtsmittelverfahren wird er
in dieser Hinsicht als prozeffihig behandelt. Ihm eine solche Gelegenheit wih-
rend eines Instanzenzuges zu gewihren, geniigt. Fiir ein erneutes Vorbringen
der Argumente des Prozeflunfihigen gegeniiber einem Gericht, dem diese Sicht
schon vorgetragen wurde, besteht kein schutzwiirdiges Bediirfnis. Insofern ver-
bleibt es bei der frither h. M.?8. Weitergehenden Schutz gewihrt die vom (nun-
mehr) Prozeflfihigen oder vom gesetzlichen Vertreter angestrengte Nichtig-
keitsklage; diese ermoglicht eine der endgiiltigen Rechtskraft fihige Entschei-
dung.

Daraus ergibt sich auch eine Modifikation der bisher gestellten Anforderun-
gen. Entscheidend ist nicht, daf das Gericht die Prozefifihigkeit ausdriicklich
gepriift hat, soweit dariiber keine rechtskraftfihige Entscheidung — etwa durch
ein Zwischenurteil - erging. Eine solche Priifung wire aus den Urteilsgriinden
oft nicht mit hinreichender Sicherheit abzulesen®. Den Ausschlag gibt grund-
sitzlich, ob der Prozeflunfihige selbst seine fehlende Prozeffihigkeit geriigt
hat. Geschah dies bereits im Rechtsmittelverfahren, so ist ibm nach den geschil-
derten Grundsitzen die Nichtigkeitsklage versperrt. Hat er die Riige aber im
Ausgangsverfahren nicht vorgebracht, ist dies in einem Wiederaufnahmeverfah-
ren moglich. Dort bedarf es des ausdriicklichen Hinweises, da die Klage sonst
nicht zulissig ist!®. Jedenfalls nach Abweisung der (ersten) Nichtigkeitsklage
ist dem Prozefunfihigen eine erneute Anrufung des Gerichts wegen der Bin-
dung an die vorangegangenen Entscheidungen verwehrt. Dafl es vorher zu
einer unterschiedlichen Zahl von Verfahren kommen kann, je nachdem, ob der
Prozefunfihige im Rechtsmittelzug auf seine mangelnde Prozeffihigkeit hin-
gewiesen hat oder nicht, liegt an der Wahlmoglichkeit, die § 579 Abs. 2 ZPO
eroffnet.

b) Dagegen wird es in der Regel bereits am Rechtsschutzbediirfnis fehlen,
wenn der weiterhin prozefunfihige Kliger die Wiederaufnahme mit dem Ziel

97 Vgl. Stein/Jonas/Leipold, § 56, 2, der ohne weiteres von der Rechtskraft des Urteils
ausgeht und auf die Nichtigkeitsklage nach § 579 Abs. 1 Nr. 4 ZPO verweist. Das ist
bei Prozeflurteilen nicht nétig, wenn sich die Umstinde, die zur Verneinung der Pro-
zeflfihigkeit gefithrt hatten, geindert haben (vgl. z. B. Baumbach/Lauterbach/Albers/
Hartmann, § 322, 4 unter »Prozeflurteil«).

98 Vgl. die Nachweise in Fn. 91.

99 BGHZ 84, 24, 28.

100 Vgl. statt aller Stein/Jonas/Grunsky, vor § 578, 23.
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betreibt, die Klage mége als unzulidssig anstatt als unbegriindet abgewiesen
werden. Eine Verurteilung des Beklagten kann er nidmlich ohnehin nur mit
Hilfe des gesetzlichen Vertreters erreichen. Dessen Klage hindert die Rechts-
kraft der Ausgangsentscheidung wegen § 579 Abs.1 Nr.4 ZPO nicht. Dem
Prozeflunfihigen selbst die Moglichkeit einzuriumen, statt des abweisenden
Sach- ein Prozeflurteil zu erzielen, besteht kein schiitzenswertes Bediirfnis?°!.
3. Bei Titeln, die der Rechtskraft nicht fihig sind und bei denen daher die
Priklusionswirkung des § 767 Abs.2 ZPO nicht eingreift'®?, stehen mehrere
Rechtsbehelfe zu Gebote. Exemplarisch ist das an gerichtlich protokollierten
Vergleichen bereits dargestellt worden; ihnliches gilt auch bei Urkunden, in
denen sich der Schuldner der sofortigen Zwangsvollstreckung unterworfen hat.
a) Der Prozeflunfihige kann Erinnerung gemifl § 732 ZPO gegen die Klau-
selerteilung einlegen. Fiir diesen Rechtsbehelf ist er als prozefifihig anzuse-
hen!®3, Wie beim gerichtlich protokollierten Vergleich wird auf Erinnerung
auch der Titel aus der notariellen Urkunde tiberpriift, soweit sich die Nichtig-
keitsgriinde auch prozessual auswirken'®. Die Unterwerfung ist eine Prozef3-
handlung'®s, fehlende Prozefifihigkeit fithrt daher zur Unwirksamkeit des
Titels'%, was auch im Verfahren nach § 732 ZPO geriigt werden kann!?’.

101 Insofern ist die Situation anders als bei Berufung und Revision. Ist das Verfahren
schon anhingig, so soll das falsche Urteil verhindert werden, zumal da die fehlende
Prozef}fahigkeit in diesem Stadium leichter dargetan werden kann. Ist der Ausgangs-
prozefl dagegen rechtskriftig abgeschlossen, so bedeutet es einen Umweg, das sach-
liche Ziel in zwei Klagen anzustreben — vor allem weil ein Prozeflurteil keinen Vor-
teil bringt. Insofern st die Lage anders als bei Prozefunfihigkeit des Beklagten,
gegen den dennoch ein Titel erlassen wurde. Eine Ausnahme kann nur gelten, wenn
einer raschen Bestellung des gesetzlichen Vertreters Schwierigkeiten im Weg stehen
und Eile geboten ist, etwa weil Beweisprobleme drohen.

102 § 767 Abs. 2'ZPO soll die Rechtskraft der Ausgangsentscheidung sichern; vgl. z. B.
BGH, NJW 1953, 345; 1977, 583, 584; BAG, DB 1980, 358, 359; OLG Hamm, NJW
1976, 246, 247; Stein/Jonas/Miinzberg, § 795, 13 mit Fn. 31 und 32; Baumbach/Lauter-
bach/Albers/Hartmann, § 795, 2 G.

103 Vgl. oben II 3.

104 Stein/Jonas/Miinzberg, § 794, 87; § 797, 18.

105 RGZ 146, 308, 312; BGH, WM 1981, 189 f.; BayObLG, NJW 1971, 514, 515; Stein/
Jonas/Miinzberg, § 797, 14 mit Fn. 42, 18 mit Fn. 49; § 794, 92; Zoller/Scheriibl, § 794
V1 3 a; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, § 794, 10 C a; Thomas/Putzo, § 794 V1
1 ¢; ausfithrlich Werner, DNotZ 1969, 716 ff.; im Ergebnis auch Wieczorek, § 794 H
V b (auch eine Prozefhandlung); offengelassen von Wolfsteiner, NJW 1971, 1140;
ders. (Fn. 69) bejaht in § 8.3 zwar das Vorliegen einer Prozeffhandlung, entwickelt
jedoch modifizierte Regeln, was die Voraussetzungen angeht.

106 Stein/fonas/Miinzberg, § 794, 92; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, § 794, 10 C b;
Jauernig, Zwangsvollstreckungs- und Konkursrecht, 16. Aufl. 1983, §3 II; a. A.
Wolfsteiner (Fn. 69), § 12.4; dagegen Stein/Jonas/Miinzberg, a.a.O., Fn. 372;
Geschifts- und Prozefifihigkeit fordert Wieczorek, § 794 H V. Der Streit dreht sich
im Ergebnis weniger um die Frage, ob die Unterwerfung Prozefhandlung oder
rechtsgeschiftliche Erklirung ist, sondern darum, ob zur Beurteilung der Prozeffi-
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b) Daneben kann der Prozeffunfihige auch gegen den Titel selbst vorgehen.
Der naheliegende Einwand, konsequent weitergedacht hiefle das, Klagen von
Prozeflunfihigen gegen jede Art von Vertrigen zuzulassen, bei denen sie als
nicht ordnungsgemifl vertretene Geschiftsunfihige oder vermindert Ge-
schiftsfahige beteiligt gewesen seien, erweist sich als wenig iiberzeugend.
Schon der Anspruch im Sinne des § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO hat keinen materiel-
len, sondern nur prozessualen Gehalt'®8, bezeichnet also nur den Vollstrek-
kungsgegenstand!®. Die Unterwerfung selbst ist eine Prozefhandlung®®. Es
handelt sich somit — und darin liegt die Besonderheit — um die Schaffung eines
Titels im Wege der freiwilligen Gerichtsbarkeit!!!. Damit aber ist die Situation
abgehoben vom Vertragsschluf§ unter Beteiligung eines nicht voll Geschiftsfa-
higen, bei dem sich dieser nicht der soforugen Zwangsvollstreckung aus der
Urkunde unterwirft.

Als Rechtsbehelf kommt in erster lee die Vollstreckungsgegenklage in
Betracht. Mit ihr kann geriigt werden, der Titel sei nicht ordnungsgemif}
zustande gekommen, da der Schuldner bei der Unterwerfung nicht prozeffihig
gewesen sei. Diese Einwendung ist nicht prikludiert; nach §797 Abs. 4 ZPO
findet § 767 Abs. 2 ZPO keine Anwendung.

Problematisch ist dabei, ob nicht die Erinnerung nach §732 ZPO Vorrang
geniefft. So steht denn auch die h. M. auf dem Standpunkt, die Klage nach
§ 767 ZPO setze einen vollstreckbaren Titel voraus; fehle es daran, scheide die
Moglichkeit aus!2. An diesem Ansatz leuchtet schon nicht ein, warum der vor-

higkeit die Vorschriften des BGB herangezogen werden konnen. Kontrovers beur-
teilt wird dabei insbesondere, ob beschrinkte Geschiftsfihigkeit geniigt, wenn die
Unterwerfung nachtriglich genehmigt wird (vgl. Wolfsteiner [Fn. 69], § 12.5 m. w.
N.). Das heifit aber nicht, dafl die Unterwerfung keine Prozeffhandlung wire. s
gelten fiir diese Prozefhandlung - wie generell im Rahmen der freiwilligen
Gerichtsbarkeit (vgl. z. B. Keidel/Kuntze/Winkler, FGG, 11. Aufl. 1979, § 13, 28 m. w.
N.) - nicht die Vorschriften der ZPO, sondern die des BGB.

107 Vgl. oben II 3.

108 OLG Celle, DNotZ 1969, 102, 105; Stein/Jonas/Miinzberg, § 794, 82; Wolfsteiner (Fn.
69), § 21.2 und 3; Wemer DNotZ 1969, 718; vgl. auch BGHZ 1, 181, 187 (»rein for-
male Rechtsstellung«).

109 Wolfsteiner (Fn. 69), § 14.1.

110 Vgl. die Nachweise in Fn. 105.

111 Wieczorek, § 794 H; Wolfsteiner (Fn. 69), § 8.3.

112 So z. B. BGHZ 15, 190, 191; 22, 54, 56, 64; BGH, WM 1971, 165, 166; Stein/lonas/
Miinzberg, § 767, 11 mit Fn. 41; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, § 767, 1 A b;
dem Grundsatz nach auch BGHZ 55, 255, 256; das Rechtsschutzbediirfnis vernzinen
OLG Niirnberg, NJW 1957, 1286, 1287 und OLG Disseldorf, OLGZ 1978. 248,
249, das aber eine negative Feststellungsklage zulassen will; a. A. Wolfsteine- (Fn.
69), § 59.5; Baur, Fille und Lésungen, Zwangsvollstreckungs-, Konkurs- und Ver-
gleichsrecht, 4. Aufl. 1980, 116 Fn. 2; Stein/Jonas/Miinzberg, §732, 3 und Baurbach/
Lauterbac/)/Albers/Hartmann §732, 1 Ba lassen bei nichugen Titeln die Rechtsbe-
helfe nach § 767 ZPO und § 732 ZPO parallel zu.
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gebliche Schuldner nicht auch gegen den Schein eines Titels, sondern nur
gegen die Klausel soll vorgehen konnen!**. Immerhin kann im Rahmen der
Vollstreckungsgegenklage der Streitgegenstand auf den Fortbestand des ver-
brieften Anspruchs ausgedehnt werden!', soweit diese Frage nicht ohnehin
bereits als rechtshingig angesehen wird!®*. Verwirrend ist auch die unterschied-
liche Zustindigkeit, die dazu fithren kann, daff das Gericht die Vollstreckungs-
gegenklage als unzulissig abweist, weil kein wirksamer Titel vorliege, sich das
bei der Erinnerung angerufene Gericht dieser Einschitzung aber nicht
anschliefit!16. Schliellich erscheint es als wenig gereimt, die Klage nach § 767
ZPO zuzulassen, soweit es nur um Einwendungen gegen den Anspruch als sol-
chen geht, der Titel aber nicht nichtig ist, bei Unwirksamkeit des Titels aber
§ 732 ZPO fiir vorrangig zu erachten'. So ist es denn auch weitgehend aner-
kannt, dafl die Vollstreckungsabwehrklage gegen eine notarielle Urkunde
zulissig ist, wenn nicht nur ein wirksamer Titel fehlt, sondern auch das mate-
riellrechtliche Geschift nichtig ist'®. Eine solche Fehleridentitit wird aber
durch die Prozeflunfihigkeit des Schuldners begriindet!?*.

Den Rechtsbehelf des § 767 ZPO zu ergreifen, ist auch der Prozefunfihige
befugt. Dem mag man entgegenhalten, damit werde trotz des Fehlens einer
Prozefvoraussetzung ein nicht auf prozessuale Fragen beschrinkter Streit
zugelassen'?, Relevant wird dies nur, wenn das Gericht den Kliger fiir die Zeit
der Ausfertigung der Urkunde als prozefifihig ansieht'?; sonst ist die Voll-
streckungsgegenklage begriindet, ohne dafl es weiterer Untersuchungen bedarf.
Aber auch fiir diesen Fall bietet sich an, die Grundsitze heranzuziehen, die bei

113 Vgl. auch Fn. 61.

114 Stein/fonas/Miinzberg, § 767, 6.

115 Z. B. Blomeyer (Fn. 69), § 33 VII 1; a. A. aber z. B. BGH, WM 1978, 439.

116 Bawur (Fn. 112), 116 Fn. 2; Wolfsteiner (Fn. 69), § 59.5.

117 Bei nichtigen Urteilen wird der Vorrang des § 732 ZPO - soweit ersichtlich - nir-
gends postuliert, z. T. die Vollstreckungsgegenklage ausdriicklich zugelassen (vgl.
z. B. Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, vor § 300,3 C a. E.;s. a. Fn. 112 a. E.).

118 Stein/Jonas/Miinzberg, §797, 18 Fn. 49; Baur/Stiirner, Zwangsvollstreckungs-, Kon-
kurs- und Vergleichsrecht, 11. Aufl. 1983, § 14 IV 3 a; Wernes, DNotZ 1969, 721 f;
so im Ergebnis auch BGHZ 86, 184, 190 = BGH, NJW 1983, 696, 697 = WM 1983,
347, 349, freilich ohne das Problem zu erértern.

119 Das gilt jedenfalls, wenn man die fiir die Unterwerfung notige Prozefifihigkeit nach
den Normen des BGB bestimmt (vgl. dazu Fn. 106).

120 Behre (I'n. 84), 58 f., der deswegen die Vollstreckungsgegenklage als unzulissig
erachtet, freilich dabei in erster Linie die Klage gegen einen gerichtlichen Titel im
Auge haben diirfte. Dort ist diese allerdings unzulissig — wenn auch aus anderen
Griinden (vgl. oben III 2 a).

121 Bei der Vollstreckungsgegenklage trifft die Beweislast den Kliger (BGH, NJW 1981,
2756 m. w. N.). Es scheint aber fraglich, ob auch fiir die Frage der Prozeffihigkeit
so zu entscheiden ist. Dagegen sprechen die Grundsitze bei der Nichtigkeitsklage
(vgl. oben III 2 a).
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der Einlegung von Rechtsmitteln und der Erhebung der Nichtigkeitsklage
durch Prozeflunfihige gelten. Dort wird nur gepriift, ob Prozefunfihigkeit
auch schon in der Vorinstanz bzw. im vorangegangenen Verfahren vorlag. Ist
das zu verneinen, so ist keineswegs Raum fiir weitere Untersuchungen eréffnet.
Denn der Prozef} vor dem Rechtsmittelgericht ist unterbrochen???, die Nichtig-
keitsklage mufl abgewiesen werden'?’. Thren Grund findet die Beschrinkung
darin, dafl wie in den sonstigen Fillen der Rechtsmitteleinlegung durch Prozef3-
unfihige die nicht ordnungsgemifle Vertretung wihrend des Erlasses des
Titels gertigt und gepriift werden kann — aber eben nur diese. Die Fiktion der
Prozefifihigkeit reicht nur so weit, wie sie zur Priifung nétig ist, ob gerade
wegen des Fehlens der Prozefifihigkeit der Titel nicht hitte ausgefertigt wer-
den diirfen.

c) All diese Rechtsbehelfe — die Erinnerung nach § 732 ZPO, der Antrag auf
Fortsetzung des Verfahrens nach Abschluf eines Vergleichs sowie die Voll-
streckungsgegenklage — sind zulissig, ohne daf} der Prozeflunfihige ausdriick-
lich riigen miifite, er sei bei Erstellung des Titels nicht ordnungsgemify vertre-
ten gewesen. Beim Antrag auf Fortsetzung des Verfahrens ist das ohne weiteres
einsichtig: Es wird der alte Rechtsstreit wieder aufgenommen. Daher gilt auch
§ 56 Abs. 1 ZPO, der die Priifung der Prozefifihigkeit von Amts wegen in jeder
Lage des Verfahrens vorschreibt. Dies entspricht der Situation, daf§ der Pro-
zeflunfihige ein Rechtsmittel eingelegt hat, um den gegen ihn ergangenen Titel
zu Fall zu bringen. Auch dort ist eine ausdriickliche Riige der fehlenden Vertre-
tung nicht Voraussetzung!?.

Ungeachtet ihrer genauen Qualifikation gibt es keinen Grund, andere
Rechtsbehelfe abweichend zu behandeln. Mag auch die Vollstreckungsgegen-
klage als rein prozessuale Gestaltungsklage anzusehen sein'?, funktionell ent-
spricht sie bei Titeln nach § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO einem Rechtsmittel. Insbe-
sondere kénnen alle Einwendungen gegen den Anspruch selbst vorgebracht
werden, ohne dafl Priklusionsvorschriften entgegenstehen'?®. Dafl dies ein

122 Vgl. § 241 ZPO und z. B. Zéller/Vollkommer, § 56 11 5 a.

123 Vgl. dazu oben I 2 b vor (1).

124 BGH, NJW 1969, 1574; 1970, 1683; BAG, AP Nr. 5 zu § 56 ZPO; DB 1974, 1244;
QLG Koblenz, NJW 1977, 55, 56; Stein/Jonas/Leipold, § 56, 4; Zoller/Vollkommer,
§ 56 11 1; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, § 56, | A; Rosenberg/Schwab, § 44
IV 3 m. w. N.; ebenso BGHZ 31, 279, 283 fiir die Frage der Prozeffihrungsbefug-
nis.

125 BGHZ 22, 54, 56 m. w. N. zur ilteren Rechtsprechung; BGH, WM 1978, 439;
GRUR 1982, 483, 484; OLG Karlsruhe, OLGZ 1976, 333, 335; Stein/Jonas/Miinz-
berg, §767, 6; Bauwmbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, §767, 1 A a; Thomas/Putzo,
§767, 1; Henckel, AcP 174 (1974), 109; Braun, ZZP 89 (1976), 96; a. A. z. B. Blo-
meyer (Fn. 69), § 33 VII 1.

126 Eine Ausnahme mag § 767 Abs. 3 ZPO bilden; vgl. dazu statt aller Baumbach/Lauter-
bach/Albers/Hartmann, § 797, 2 B m. w. N.
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neues Verfahren erfordert und nicht die Fortsetzung des alten méglich ist, hat
seine einsichtigen Griinde. Diese sind jedoch keine Rechtfertigung dafiir, bei
der Priifung der Prozefifihigkeit fiir die Zeit des Ausgangsverfahrens andere
Regeln anzuwenden'?. Vielmehr sind die Argumente, derentwegen die Priifung
von Amts wegen vorgeschrieben ist!?8, auch einschligig, wenn ein Titel und
seine Vollstreckbarkeit nicht mit einem Rechtsmittel, sondern mit einem
Rechtsbehelf angegriffen wird. Schliefllich sind Rechtsmittel und Rechtsbehelfe
z. T. parallel zulissig!?®, es wire kaum verstiandlich, wie sich damit ein Unter-
schied bei der Priifung der Prozeffihigkeit wihrend des vorausgegangenen
Verfahrens vereinbaren liefle?*®. Es schadet daher nicht, daf} die Kligerin im
hier besprochenen Fall bei Einreichung der Vollstreckungsgegenklage ihre feh-
lende Prozefifihigkeit zur Zeit der Unterwerfungserklirung nicht ausdriicklich
geriigt hat.

4. Weder dem BGH noch dem KG kann somit zugestimmt werden. Das Aus-
gangsverfahren hitte auf jeden Fall fortgesetzt werden miissen. Da die Klige-
rin bereits bei Ausfertigung der notariellen Urkunde prozeflunfihig war, hitte
die Vollstreckungsgegenklage wegen dieser fehlenden Prozeffihigkeit Erfolg
haben miissen.

1V. Zusammenfassung

1. Rechtsmittel einzulegen, ist der Prozefunfihige auch ohne Einschaltung sei-
nes gesetzlichen Vertreters nicht nur im Zulassungsstreit befugt, sondern auch
dann, wenn ein Urteil aufgehoben werden soll, das unrichtig ist, weil der Man-
gel der Prozefifihigkeit nicht beachtet wurde. Der Fehler ist im Rechtsmittel-
verfahren zu korrigieren. Ausnahmen kénnen sich ergeben, wenn die Beschwer
fehlt, das Verbot der reformatio in peius entgegensteht oder der Rechtskreis
des Rechtsmittelfiihrers nicht betroffen ist.

2. Diese Grundsitze gelten dariiber hinaus fiir alle Rechtsbehelfe, durch die
der Prozeflunfihige sowohl die Vollstreckung aus einem Titel verhindern als
auch den Titel selbst beseitigen will, der wegen der fehlenden Prozefifihigkeit
so nicht hitte zustande kommen diirfen. Soweit der Titel der Rechtskraft fihig
ist, kann der Prozefunfihige die Nichtigkeitsklage erheben. Die Vollstreckung
aus Titeln, die nicht der Rechtskraft fahig sind, kann mit der Erinnerung nach

127 Vgl. auch Fn. 121.

128 Vgl. dazu stacw aller Rimmelspacher (Fn. 36), 145 ff.

129 Wie die Erinnerung nach § 732 ZPO und die Berufung bei einem nichtigen Urteil
(vgl. dazu z. B. Fn. 60).

130 Es ist also zu unterscheiden zwischen der Frage, ob der Prozefunfihige den Fehler
der Ausgangsentscheidung ausdriicklich riigen mufl — das ist zu verneinen, soweit
nicht die Nichtigkeitsklage erhoben wird —, und dem Problem, dafl der Prozefunfi-
hige an die Rechtskraft der Entscheidung gebunden ist, wenn er die Riige erhoben
hat (vgl. dazu oben III 2 a bei Fn. 99 und 100).
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§ 732 ZPO verhindert werden. Dariiber hinaus ist aber auch die Beseitigung
des Titels bzw. seiner Vollstreckbarkeit selbst moglich. Bei gerichtlich proto-
kollierten Vergleichen ist dies durch Antrag auf Fortsetzung des Ausgangsver-
fahrens in die Wege zu leiten, bei fiir vollstreckbar erklirten Urkunden kann
sich der Prozeflunfihige mit der Vollstreckungsgegenklage wehren.



