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Gesetz: VerschG §§ 16,17,VerschindG §§ 2,3, BGB § 1911

Rechtssétze: 1. Der Abwesenheitspfleger ist berechtigt,
den intrag zu stellen, den Abwesenden fiir
tot zu erkléren.

2. Ein gesetzlicher Vertreter, der eine 3e-
schwerde gegen einen BeschluB einlegen will,
durch den der Vertretene fiir tot erklart
worden ist, bedarf hierzu nicht der Genehmi-
gung des Vormundschaftsgerichts.

3. Der in § 2 des VerschindG vorgesehene An-
trag, Ermittlungen iiber den Zeitpunkt des
Todes anzustellen, kann auch noch im 3e-
schwerdeverfahren vor dem Landgericht ge-
stellt werden.

Aktenzeichen: IV ZB 97/55 Vorlagebeschlus
JeschluBl des BGH vom 9. November 1955 0LG Celle
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der IV. Zivilseaat des 3undesgerichtshofs auf Grund der

Vorlage des 3. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Celle
vom 9. Juli 1955 in der Sitzung vom 9. rovember 1955 unter
i.itwirkung des Senatsprédsidenten Schmidt, der 3undesrichter
Ascher, Johannsen, Dr. Kregel und Scheffler

beschlossen:
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Die weiteren Beschverden der 3eteiligten zu 2)
und 3) gegen den BeschluB der 5. Zivilkammer
des Lendgerichts in KFildesheiu vom 21. Februar
195", werden zuriickgewiesen

Grinde:

I. Der Bauer Otto 7@MD - in folgenden der Verschollene
genannt — befand sich um die Jahreswende 1944/1945 als
Chergefreiter bei einer Artillerieeinheit an der Ostfront.
Das letzte Schreiben von ihm ist ein Brief, den er unter
dem 12. Januar 1945 an seinen Vater schrieb. Im Jahre 194¢
meldete sich der Zeuge Befilll@ bei dem Vater des Verschollenen
und teilte iha mit; daB er noch in Jahre 1947 mit dem Ver-
gchollenen zusammen in einem russischen Gefangenenlager
in der L#dhe von Perosewodsk gewesen sei.

Der Vater ist am 26. Lai 1950 gestorben. Die Lutter
des Verschollenen war im Jahre 1928 verstorben. Der Ver-
schollene war der eingzige Sohn und ledig. Venn der Zeit--
punkt des Todes des Verschollenen, von dem eine letztwil-
lige Verfiigung nicht vorliegt, vor dem seines Vaters liegt,
kommen die 3eteiligten zu 1, 4 bis 10, als gesetzliche Erben
des Vaters. von dem ebenfalls kein Testament vorliegt, in
Jetracht. Liegt der Zeitpunkt des Todes des Verschollenen
dagegen nach dem Tode des Vaters, so wdre der Vater von
dem Verschollenen beerbt worden. Dessen gesetzliche ZLrben
wdren die Beteiligten zu 3) und 4). Der Beteiligte zu 2)
ist der Abwesenheitspfleger des Versciollenen.

Die 3eteiligte zu 1) stellte im Lai 1952 beim amts-
gericht in Peine den Antrag, das iufgebotsverfahren zum
Zwecke der Todeserkl&rung des Verschollenen einzuleiten.
Die in dem Antragsformular vorgedruckte Frage, ob beantraygt
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werde, Ermittlungen iuber den Zeitpunkt des Todes des Ver-
schollenen anzustellen, beantwortete sie mit nein,

llactdem das Amtsgericht dem Beteiligten zu 2) Gelegen-
heit zur Stellungnahme gegeben hatte und die Zeugen BJNED
vad PofPratte vernehmen lassen, hat es am 30. Januar 1953
das Aufgebot erlassen. Hach Ablauf der Aufgebotsfrist erlieB
es am 29. Juli 1953 den 3Beschluf3; durch den der Verschollene
fiir tot erklédrt und in dem als Zeitpunkt des Todes der Z1. De-
zember 1950 24 Uhr festgestellt wurde.

Gegen diesen 3eschluB, der am 28. August 1953 in der
Verschollenheitsliste verdffentlicht wurde, legte der Be-
teiligte zu 2),aiso der Abwesenheitspfleger, am 17. August
1957 sofortige 3eschwerde ein., Lr stellte den Antrag,

die Todeserklarung abzulehnen, hilfsweise,
den Zeitpunkt des Todes zu iiberpriifen und
notfalls zu berichtigen.

Die Beteiligte zu 1) hat mit Schreiben vom 17. September 1953
(31 37 d.A.), das am 18. September 1953 beim Landgericht in
Jildesheim einging, beantraygt, dem Einspruch des Beteiligten
zao 2) nicht stattzugeben. Gleichzeitig bat sie, den Zeitpunkil
des Todes vor den Todestag des Vaters des Verschollenen zu
verlegen, it Schriftsatz vom 10. November 1953, der zm 12. ilo-
vember 1953 beim Landgericht in Eildesheim einging, schlossen
sicn die 3eteiligten zu 5) bis 10) der Beschwerde an. soweit
sich diese geeten die festgesetzte Todeszeit richtet. Sie be-
antragten, den BeschluB dahin abzu#indern,.daB der Todestag

suf ein Datum vor dem 28. iai 1950, also in erster lLinie auf
den 31. Dezember 1947 oder 31. Dezember 1948, festgesetzt
werde. Das Landgericht lieB den Zeugen Befl®durch das Amts-
gericht Schoneberg in 3erlin-Schoneberg nochmals und zwar
eidlich vernehmen. Es setzte dann die 3eteiligten zu 3) und
A), die von dem Verfahren noch keine Iiitteilung erhalten
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hatten. von dem 3eschluB vom 29. Juli 1953, der coforti
Jeschwerde, der Beweisaufnahme und den Schrirteiitcen de

e

ry (R,

anderey
deteiligten in Kenutris und gad ihnen anheim, Stellung zu
nehmen.

Vihrend der 3eteiligte zu 4) eine Stellungnsl.me ablehinte,
besntragte die 3eteiligte zu 3),

die Jeschwerde gegen den Beschluf des .imts-
gerichts Peine vom 29. Juli 1953 zuriickzu-
weisen.

Tas Tendgericht in Fildesheim erlief darauf am 21. Februar
1955 folgenden BeschluB:
Unter insoweitiger Abanderunyg des angefochtenen

8eschlusses wird der Todeszeitpunkt auf den
51. Dezember 1947; 24.00 Uhr, festgesetzt.

im Ubrigen wird die sofortige 3escawerde auf
¥Yosten des Beschwerdefiihrers zuriickgewiesen.
in den Griinden fihrte es aus, dafll die vom Beteiligten

zu 2) rechtzeitig eingelegte 3eschwerde zulidssig sei, da der
ibviesenheitspfleger eines Verschollenen zu den nach § 26
Abs 2 a VerschG beschwerdeberechtigtén Personen gehbre, Be-
gchwerdeberechtigt sei hiernach jeder, der an der Aufhebung
der Todeserklérung oder einer inderung des festgesetzten Todes-
zeitpunktes ein reckhtliches Interesse habe. Der 3egriff des
rechtlichen Interesses sei im § 26 Abs 2 a VerschG derselbe
wie i § 16 Abs 2 ¢ VerschG (Arnold, Yom. zum VerschG § 26
ann 8). Der Abwesenheitspfleger habe insofern ein rechtliches
Interesse daran, ob sein Pflegling fiir tot erklZrt werde
ocGer nicht, als die Todeserklirung gem. § 1921 363 i.V. mit § 25
VerschG mit der Rechtskraft des Todeserklérungsbeschlusses
die 3eendigung der Pflegschaft herbeifiihre. Durcl. die rechts-
kraftige Todeserklirung werde derart in die nechtsstellung
des Abwesenheitspflegers eingegriffen, daB8 er mit ihr ohne



-~ 5

weiteres das Recht und die Pflicht verliere, fiir die Vermdgens-
angele senheiten seines Pfleglings Fiirsorge zu treffen.ler [ bwesenheits-
pfleger sei deshalb gem. § 16 Abs 2 ¢ VerschG berechtigt, die
Todeserklirung zu beantragen. Ebenso miisse er aber auch berech-
tigt sein, gegen einen erlassenen TodeserklérungsbeschluB genm.
§ 25 das Rechtsmittel der sofortigen Seschwerde mit dem Zicle
einer Aufhebung der Todeserklédrung einzulegen. .Zhrend die
3efugnis zur Stellung des Todeserklarungsantra;,es von der
Erteilung der vormundechaftsgerichtlichen Genehmigung abhinge,
weil der Abwesenheitspfleger im Ergebnis nicht besser gestellt
sein konne; als der gecsetzliche Vertreter des Verschollenen,
hdnge die Zuldssigkeit der vom Abwesenheitspfleger gegen die
Todeserklédrung eingelegten sdfortigen Beschwerde nicht von der
Irteilung der vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung ab. Der
Zweck des Erfordernisses der vormundschaftsgerichtlichen Ge-
nehmigung fiir die Stellung des Antrages auf Todeserklarung

sei darin zu finden, daB der Abwesenheitspfleger, ebenso wie
der éesetzliche Vertreter, die weittragende Virkung, die mit
der Todeserkldrung verbunden sei, nicht selbsténdig ohne Liit-
wirkung des Vormundschaftsgerichts herbeifiihren solle. Dieser
Zweck entfalle aber, wenn der Abwesenheitspfleger nicht die
Tcdeserklérung kherbeifilthren wolle, er sich vielmehy nur mit der
sofortigen Teschwerde gegen eine ausgesprochene Todeserklidrung
wende., .ierzu gei der ibwesenheitspfleger auch ohne Genehmi-
gung des Vormundschaftsgerichtea befugt.

Die Beschwerde sei jedoch, soweit sich der Abwesenheits-
pfleger gegen die Todeserklérung weirde, nicht begriindet. Die
Antragstellerin,also die 3eteiligte zu 1), sei gem. § 16 Ilc
VerschG zur Stellung des antrages auf Todeserklédrung berechtigt.
Ihr rechtliches Interesse an einer Todeserklédrung ergebe sich
daraus, daB sie Liiterbin des am 26. Lai 1950 verstorbenen
vaters des Bauern Otto HENED sei und die ESglichkeit bestehe.
daB zum Rachlaf des Vaters auch das Vermdgen des Sohnes gehbre,
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was der Fall sein wirde, wenn dieser mit einem Todeszeitpunkt
fir tot erklidrt werde, der zeitlich vor dem ‘‘odestag seines
Vaters liege. Die Antragstellerin habe aber ein rechtliches
Interesse deran, GewiBheit zu erlangen, welche Vermbgensgeien-
stdnde zum NachlaB des Vsters des Otto L@ sehorten.

Jie Voraussetzungen fiir die Todeserklarung seien gemiil
Art 2 1 II des VerschindG gegeben. Nach den Aussagen der Zeu-
gen PogP und 3¢l have Otto UM noch in Jahre 1947 gelebt.
Deriiber, ob er auch noci nach Ablauf des Jahres 1947 gelebt habe,
légen keine Nachrichten vor. Die Todeserklidrung sei somit seit
dem 3%1. Dezember 1952 zulissrig. Ihre sachlichen Voraussetzun-
gen seien ebenfalls gegeben, denn Otto F{l sei 2ls ver-
schollen anzusehen, weil ernstliche Zweifel an seinem Fort-
leben bestiinden. Der 3egriff der Verschollenheit im $inne des
Art 2 § 1 IT des VerschindG sei derselbe wie der des §{ 1 VerschG.
Zrnstliche Zweifel am Fortleben seien bereits dann begrlindet,
wenu Leben und Tod gleichermassen ungeviiB seien und Aufklérung
iiber das Schicksal nicht zu erlangen sei. DaB in diesem Sinne
ernstliche Zweifel am Fortleben des Otto M@l vestiinden,
ergebe sich aus der eidlichen Aussage des Zeugen B, der
erklirt habe, das Otto I JiPin Jahre 1947 der Arbeitsgruppe
o.II. (ohne Kraft) zugeteilt gewesen und in Sommer oder Ferbst
1947 in das Esuptlazarett. in das nur die schweren Fille ge-
kommen seien, eingeliefert worden und nicht wieder in das
Gefangenenlager, in dem sich der Zeuge noch bis zua 23. Lo-
vember 1948 befunden habe, zuriickgekehrt sei. Xs bestiinden
auch keine Anhaltspunkte dafiir. daB Otto ‘Y, vienn er nocl
am Leben widre, keine Nachricht hdtte geben kbnnen, insbeson-
dere ergebe die Aussage des. Zeugen 3<jl®nichts dafiir. daB
Otto U@ in ein Schweigelager verbracht worden sei. Er
sei deshalb als verschollen anzusehen und seine Todeserklédrung
gerechtfertigt.
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Auf den vom 3eschwerdefilhrer, der Antragstellerin und
den in das Verfahren eingetretenen 3eteiligten zu 5 - 10)
gestellten und gem. art 2 § 2 Abs 1 des VerschindG zulidssigen
Antrag sei jedoch der angefochtene Beschiluf gzu #dndern und der
31. Dezember 1947, 24 Uhr, als wahrscheinlichster Todeszeit-
punkt gem. srt 2 § 2 Abs 2 VerschindG festzustellen. Die
Feststellung des wahrscheinlichsten Todeszeitpunktes gem.
art 2 § 2 4bs 2 VerschindG setze nicht voraus, da8 nach dem
srgebnis der angestellten Ermittlungen feststehe, wann der
Verschollene gestorben sei, denn wenn eine solche Fest-
stellung getroffen werden kdnnte, wiirde eine Verschollen-
heit i.8. des § 1 des VerschG gar nicht mehr vorliegen und
sich das Todeserklédrungsverfahren eriibrigen. Zur Feststellung.
eines wahrscheinlichsten Todeszeitpunktes geniige es vielmehr,
wenn die Vermutung bestehe, daB der Verschollene zu einem
anderen Zeitpunkt als dem im Regelfall gem. Art 2 § 2 Abs 2
Satz 2 VerschAndG anzunehmenden Todeszeitpunkt gestorben sei.
Das sei der Fall, wenn nach den gesamten Umsténden ein anderer
Todeszeitpunkt.wahrscheinlicher sei. 3ei der Beurteilung, ob
dieses der Fall sei, seien alle Umstédnde heranzuziehen, die
als Anhalispunkte fir einen abweichenden Todeszeitpunkt dienen
konnten. Dazu gendre insbesondere der Gesundheitszustand, in
dem sich der Verschollene befunden habe. Bach der Aussage
des weugen 3c{iiiP sei der Verschollene im Sowmer 1947 voll-
kommen entkriftet gewesen. Er gei der'Arbeitagruppe 0.X.
(ohne Kraft) zugeteilt gewesen und sei im Spemmer oder Herbst
1947 in das Hauptlazarett des Gefangenenlagers eingeliefert
worden. 3is zur X¥ntlassung des Zeugen am 22Z. Lovember 1948
sei er auch nicht wieder in das Lager zuriickgekehrt. Da von
dem Verschollenen seitdem keine weiteren I'achrichten vorldgen,
obwohl inzwischen weitere 7 Jahre verstrichen seien, sei er
wahrscheinlich in dem Fauptlazarett gestorben. Das sei jeden-
falls wahrscheinlicher, als daB‘er erst in dem gem. Art 2
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? 2 Abs 2 Satz 2 VerschAndG fiir den Regelfall anzunehmenden
Todeszeitpunkt des. 31. Dezcmber 1950 gestorben sei. Es sei-
deshalb gerechitfertigt, den 31. Dezember 1947 als den wahr-
scheinlichsten Todeszeitpunkt festzusetzen. Dagegen spreche
a2uch nicht., daB der Zeuge Belll, 21s er den Vater des Ver-
schollenen im Jahre 1949 aufgesacht habe, noch nicht gedussert
habe. er rechne damit, daB der Verschollene in Jghre 1947 in
dem Hauptlazarett gestorben sei. Es ktnne dahingestellt bleiben,
ob der Zeuge eine solche Ausserung unterlassen habe, weil er
dem Vater nicht die letzte Hoffnung auf eine Riickkehr seines
Sohnes habe nehmen wollen oder ob er damals selbst noch mit

der Ili0glichkeit einer Riickkehr des Verschollenen gerechnet
habe, Bs sei zu beriicksichti;en, da8 inzwischen weitere 5 Jahre
vergangen seien, ohne daB Nachrichten iiber das Schicksal des
Verschollenen vorlidgen. Das rechtfertige trotz des Verhaltens
des Zeugen gegeniiber dem Vater des Verschollenen im Jahre 1949
die snpnahme, daB der Verschollene wahrscheinlicher bereits Ende
1947 im Hauptlazarett gestorben sei. Line solche riickschauende
3etrachtungsweise bei der Beurteilung, ob sich ein wahrschein-
lichster Todeszeitpunkt feststellen 1léBt,; sei zuldssig.

Gegen diesen seschluB hat die 3eteiligte zu 3) am 5. lLérz
1655 sofortige weitere 3eschwerde insoweit eingelegt, als der
Podeszeitpunkt auf den 31. Dezember 1947 24.00 Uhr festyesetzt

worden sei. Sie beantragt,

unter Zuriickweisung der- sofortigen seschwerde den

~eschluB des imtsgerichts Peine vom 29. Juli 1953

zu bestétigen, '

hilfsweige

die Sache zur weiteren Sachsufkl'irung an das Land-
gericht zuriickzuverweisen.

Ferner hat der 3eteiligte zu 2) am 29. iHrz 1955 sofortige
weitere 3eschwerde eingelegt. Er beantragt,

den Antrag auf Todeserklirung zuriickzuweisen.
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I1. Das Oberlandesgericht in Celle hat die Sache gemiB
£ 28 Abs 2 FGG dem 3undesgerichtshof vorgelegt. Es ist der
Ansicht, ein Abwesenheitspfleger sei zur Einlegung einer
3eschwerde im Verfahren der Todeserkldirung nicht berechtigt
und es hat hierzu ausgefiihrt:

Die Zulédssigkeit der 3Beschwerde des Abwesenheitspflegers
hénge davon ab, ob er zum Kreis der 3Beschwerdeberechtigten
gehore. Das Recht zur Beschwerde gegen die Todeserklérung
stehe nach der Vorschrift des { 26 VerschG dem Antragsteller
und jedem zu, der an der Aufhebung der Todeserklédrung oder
an der 3ericitigung des Zeitpunktes des Todes ein rechtliches
Interesse habe. Diese 3estimmung des Kreises der 3eschwerde-
berechtigten sei nur scheinbar eine engere als im § 16 VerschG
fiir den Kreis der Antragsberechtigten; denn Antragsteller im
Sinne des § 26 sei nicht nur derjenige, der den Antrag auf
Todeserkldrung gzestellt habe, sondern geméB § 17 VerschG jeder
Antragsberecntigte, der in das Verfahren eintrete und dadurch
die rechtliche Stellung eines Antragstellers erlange. Der _in-
tritt sei nach § 17 auch gerade zur Zinlegung eines Recats-
mittels zuldssig. Die Vorschrift des £ 26 bedeute daher keine
Dinengung, sondern.eine Erweiterung des Kreises der BSeschwerde-
berechtigten, indem auBer den nach § 16 Antragsberechtigten
auch diejenigen ein Beschwerderecht hédtten, die zwar nicht im
Sinne des § 16 ein rechtliches Interesse an der Todeserklirung
h&étten und daher nicht antragsberechtigt seien, die aber an
der Aufhebung der Todeserklidrung oder an der Serichtigung des
Zeitpunktes des Todes ein rechtliches Interesse hitten.

Der Abwesenheitspfleger widre mithin beschwerdeberechtigt.
wenn er entweder als Antragsberechtigter in das Verfahren ein-
trete oder ein rechtliches Interesse an der Aufhebung der
Todeserklérung oder an der Berichtigung des Zeitpunktes des
Podes habe. Sein Antragsrecht wiederum k6nne sich entweder zus
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dem aecht des gesetzlichen Vertreters des Versciollenen nach

% 16 abs 2 Ziff b VerschG, oder aus dez Recht dessen, der

ein rechtliches Interesse an der Todeserklirung habe, nach

§ 156 abs 2 Ziff c VerschG ergeben. Ein Antragsrecht des Ab-
wesenheitspllegers als gesetzlichen Vertreters des Verschollencn
sei flir das frithere Recht (§ 962 ZP0) vom Reichsgericht als
gegeben behandelt worden (RGZ 74, 237), ohne daB indessen das
Reichsgericht eine Begriindung dafiir gegeben habe. Im Schrift-
tum werde das Antragsrecht allerdings ganz iiberwiegend bejaht
(Staudinger 3GB $ 1911 Anm 3 c, Soergel 3G3 § 1911 anm 3 5G3,
RGR¥ % 1911 Anm 2, Seuffert-.alsmann ZPO § 962 Anm 1 a, Stein-
Jonas § 962 Anm 1, Sydow-3usch § 962 Anm 1, Arnold, Verschollen-
heitsrecht, § 16 Anm 4 und Rpfl 52, 21 gegen Palandt-Danckel-
maan Anm 3 zu § 16 VerschG und Kayser JR 54, 55). Die bejahende
ansicht tiberzeuge aber nicht. Der Abwesenheitspfleger werde
nach der ausdriicklichen Vorschrift des 5 1911 3G3 nur fiir die
Verndgensangelegenneiten des Abwesenden bestellt, er sei daher
in dessen persdnlichen Angelegenheiten nicht ’ertretungsbe-
reentigt (RG L2 30, 378). Die Todeserkldrung des Abwesenden
sei zber eine durchaus persbnliche Angelegenheit, mbge sie
auch, ebenso wie andere persivnliche Angelegenheiten (ihe-
schlieBuug, ~hescheidung, Personenstandsklagen) entscheidende
Auswirkungen auf seine Vermbgensangelegenneiten haben. wenn

im § 16 Abs 2 Ziff b VerschG dem gesetzlichen Vertreter des
Verschollenen das Antragsrecht fiir di¢ Todeserklidrung segeben
worden sei, so konne danit nur ein solcher gesetzlicher Ver-
treter gemeint sein, der mindestens auch zur Vertretung des
Verschollenen in persdnlichen Angelegenheiten befugt sei,
nicht aber ein nur teilweiser gesetzlicher Vertreter, dessen
Vertretungsbefugnis auf Vermdgensangelegenneiten beschrénkt
sei. Dena dieser sei eben nicht gesetzlicher Vertreter des
Verschollenen fiir das Todeserkl&rungsverfahren.

3
o
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Iicht anders stehe es mit der Frage, ob der Abwesenieits-
pfleger des Verschollenen aus rechtlichem Interesse an der
Todeserklédrung antragsberechtigt sei (§ 16 Abs 2 Ziff ¢ Verscha).
£in rechtliches Interesse des Verschollenen selber - und aur
£in solches konne der Abwesenheitspfleger als der Vertreter
desselben geltend machen - an seiner eigenen Todeserklidrung
sei schlechterdings undenkbar. Gleichwohl werde auch diese
Ansichat, wenn auch ohne 3egriindung, im Schrifttum vertreten
{Palandt-Lauterbach, § 1911 Anm 3 gegen Palandt-Danckelmann,

% 16 VerschG Anm 3 und Vogel, VerschR § 16 Anm 9).

Der Senat sehe sich aber an der Feststellung, daB dem Ab-
wesenheitspfleger des Verschollenen weder aus dem Recht des ge-
setzlichen Vertreters noch aus rechtlichem Interesse an der
Todeserkldrung ein Antragrecht zustehe, durch die ZEntscheidung
des Kammergerichts West vom 2. Februar 1953 - GJW 53, 13C5 ~
gehindert, welches ausdriicklich dem Abwesenheitspfleger des
Verschollenen ein Antragsrecht zuerkannt habe, ohne sich aller-
dings dariiber auszusprechen, .ob das Antragsrecht auf der Bigen-
schaft des Abwesenheitspflegers als gesetzlichen Vertreters
des Verschollenen oder suf seinem rechtlichen Interesse an
der Todeserklérung beruhe.

andererseits sei eine abschliessende Entscheidung iiber
die 3eschwerden ohne Intscheidung dieser Frage nicht mdglich.
Denn dem Abwesenheitspfleger konne such aus einem rechtlichen
Interssse an der Aufhebung der Todeserklédrung oder an der
3ericntigung des Todesgeitpunktes kein TPeschwerderecht zuge-
pilligt werden. Der Abwesenheitspfleger sei nur fiir die 3e-
zorgung der Verandgensangelegenheiten des Verschollenen bestellt.
pie Yrage, ob der Verschollene noch lebe oder verstorben sei,
liege ganz auBerhaldb seiner Interessen. riir ihn handele es sich
nierbei um die Frage der iFortdauer oder 3eéndigung der Abwesen-
heitspflegschaft. Eine Entscheidung liber diese Prage herbeizu-
fiilhren, gehore aber nicht zu seinem Aufgebenbereich, wenn auch
die Ermittlung des Verbleibs des Abwesenden als seine Aufgebe
anzuerkennen sei.
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Ven der Entscheidung iliber das Antragsrecht des Lbwesen—
nheitsvuflegers hdnge wmithin die Entscheidung iliber sein 3e-

schwerderecht ab. Sei er nicht beschwerdeberechtigt, so sel
nicht nur seine weitere 3eschwerde unzulissig, sondern es
wdre avch seine erste Beschwerde unzuléssig gewesen. Dadurch
wiirde wiederum die 3eschwerdeentischeidung des Landgerichts
ihre Grundlage verlieren kdnnen; denn das Landgericht hétte
dann die Beschwerde des Abweserheitspflegers als unzulissig
verwerfer miirsen. Eine inderung des 3eschlusses des Amts-
gerichts wire ihm dann nur noch mdglich gewesen, wenn es

die Erkldrung der 3eteiligten ¥rau 3<Ulll von 17. September
1953 (31 37 d.A.) als 3eschwerde ansehen wollte.

©s sei unmdglich iliber die 3eschwerden zu entscheiden,
Levor die Frage des Antragsrechts des Abwesenheitspflegers
in Yodeserklirun jsverfahren gekldrt sei. Daher rechtfertige
sich nach §{ 28 ibs 2 P33 die Vorlegung der Sache an den
Jundesgerichtshof.

III 1) Die Voraussetzungen fiir eine Vorlegung nach § 28
PGG sind gegeben. )

Der Ansicht des Oberlandesgerichts in Celle, daB ein
Abwesenheitspfleger kein Antragsrecht habe, kann nicht zuge-
stimmt werden. -

Dz der ibwesenheitspfleger geselzlicher Vertreter ist,
trifft auf den 3eteiligten zu 2) die 3estimaung des § 16
Abs 2 c des VerschG zu, nach der der Antrag auf Einleitung
des Lufgebotsverfahrens vom gesetzlichen Vertreter des Ver-
schollenen gestellt werden kann. Das vorlegende Gericht glaubt,
diese eindeutige 3estimmung deswegen nicht anwenden zu sollen.
weil ein Abwese:heitspfleger immer nur fiir die Vermtgensange-
legenheiten des Abwesenden bestellt werden kdune, es sich bei
dem antrag auf Todeserklirung aber um eine perstnliche snge-



- 13 -

legenheit handele. Sollte das Oberlandesgericht mit diesem
inweis auf die Unvereinbarkeit eines Antrages auf Todeser-
klirung mit der nur das Vermbgen des Abwesenden betreffenden
lL.Latur der einem Abwesenheitspfleger obliegenden Geschiédfte
habe sagen wollen, dafl es dem Gesetzgeber nicht mdoglich ge-
wesen sei, entiegen der Bestimmung des § 1911 3G3 dem Ab-
viesenheitspfleger die Antragsbefugnis zu gewdhren, so ist

- was keiner ndheren Darlegung bedarf -, diese Ansicht un-
richtig. Denn der Gesetzgeber ist nicht gehindert, durch ein
Sondergesetz (hier das VerschG) eine frilher getroffene all-
gemeine Regelung (hier die Umgrenzung des Pflichtenkreises
eines ibwesenheitspflegers durch das BG3) zu d@ndern, mag auch
diese Anderung dem System des friiheren Gesetzes zuwiderlsufen.

Vermutlich hat aber das vorlegende Oberlandesgericht mit
seinen Ausfilhrungen sagen wollen, es kbnne nur angenommen
werden, daB der Gesetzgeber, als er allen gesetzlichen Ver-
tretern das Antragsrecht fiir das Todeserklérungsverfakren
zubilligte, nicht bedacht habe, daB zu ihnen auch solche
gehorten, - ndmlich die Abwesenheitspfleger - deren .irkungs-
kreis auf Vermogensangelegenheiten beschrankt sei. Das vor-
legende Gericht hdlt es solchenfalls fiir selbstversténdlich,
daB dann das Gesetz entgegen seinem i ortlaut einschrénkend
ausgelegt werden miisse. DaB aber der Richter befugt sein
solle, ein Gesetz schon deswegen nicht anzuwenden, weil es
der Gesetzgeber bei richtiger Wirdigung aller Umstdnde nicht
so erlassen haben wiirde, wie er es getan hat, ist schon be-
denklich. Es brauckht hierauf aber nicht ndher eingegangen
zu werden, weil bereits die Annahme, dem Gesetzgeber sei
ein Versehen untergelaufen, indem er némlich an.den Abwesen-
heitspfleger nicht gedacht habe, einer Grundlage entbehrt.
Das Rechtsinstitut der Abwesenheitspflegschaft hat gerade bei
der Verschollenheit seinen h#ufigsten ainwendungsfall; es ist
daher nicht vorstellbar, da der Gesetzgeber, als er sich
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dariiber rchliissig wurde, welchen Personen er ein Antrags-
recht fiir die Todeserklérung Verschollener geben wolliz,
nicht an die Abwesenheitspfleger gedacht haben sollte. Dies
kenn um so weniger angenommen werden, als die Frage, ob ein
Lbwesenheitspfleger befugt sei, den Antrag auf Todeserklirung
zu stellen, bei der Abfassung des Verschollenheitsgesetzes
nicht neu war. Vor dem Inkrafttreten des Verschollenheits-
gesetzes vom 4 Juli 1939 war das Verfakren betreffend die
Todeserklirung in der Zivilproze3ordnung geregelt. cher die
Antragsbefugnis verhielt sich § 962 Z20, nach dem antrays-
berechtigt war: "der gesetzliche Vertreter sowie jeder, der
an der TodeserklZrung ein rechtliches Interesse hat". wenn
nun auch die weitaus iiberwiegende ileinung dahin ging, dz8
gemiB dem Gesetzeswortlaut auch der Abwesenheitspfleger ein
Antragsrecht habe, so fehlte es doch nicht an Entscheidungen.
die sich auf den entgegengesetzten Standpunkt stellten (vgl
hierzu z.53.- Stein-Jonas 12. und 13. Aufl § 962 A 1). Es kann
nun nicht angenommen werden, daB der Gesetzgeber. als er im
Jahre 1939 die Verfakrensbestimmungen fiir das Todeserklérungs-
verfahren neu regelte und hierbei wiederum allen gesetzlichen
Vertretern das Antragsreciht gewZhrte, ebenso wie der friihere
Gesetzgeber iibersehen haben sollte, daB der iAbwesenheits-
pileger nur fiir die Vermdgensangelegenheiten des Abwesenden
bestellt wird, obwohl dieser Umstand bereits unter dem friihecren
Gesetz zu Zweifeln und Erdrterungen (insbesondere in den Yaupt-
erliuterungsbiichern) AnlaB gegeben hatte. Es muB vielmehr
davon ausgegangen werden. daB ihm die Erdrterungen dieser
¥rage bekannt waren. Wenn er gleichwohl erneut die gesetz-
lichen Vertreter schlechthin zu Antragsberechtigten bestimate
und es wiederum unterlieB, die Abwesenheitspfleger auszu-
nehmen, so bleibt nur der SchluB. daB er bewuBt die Abwesen-
heitspfleger in den Kreis der Antragsberecatigten einbe-
siehen wollte. Dann aber geht es nicht an, dies Gesetz trotz-
dem auf Abwesenheitspfleger nicht anzuwenden.
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Abgesehen hiervon kann der Ansicht des vorlegenden
Oberlandesgerichts, "die Todeserkldrung sei eine durchaus
persdnliche Angelegenheit" nicht zugestimmt werden. Fier
bedarf es zunichst einer Klarstellung. Das Oberlandesgericht
filhrt als 3eispiele "persinlicher Angelegenheiten" die Ehe-
schliefBung, die - Erhebung der - Scheidungsklage und die
- Erhebung von - Personenstandsklagen an. Im Schrifttum wird
hiufig noch das Stellen von Strafantrégen angefiihrt. Daf man
in diesen Fdllen davon absieht, dem Abwesenheitspfleger die
Vertretungsmacht einzursumen, hat seinen wesentlichen Grund
darin, dafl es die Natur der genannten Angelegenheiten ange-
zeigt sein 1léBt, die ZntschlieBung allein den Abwesenden zu
iilberlassen. Dieser Grund aber entféllt bei dem Antrayg auf
Todeserklédrung; denn es ist begrifflich ausgeschlossen, einen
Verschollenen die £ntschlieBung iiber diesen Antrag vorzube-
halten.

- Is kdnnte also gegen die Annahme, dem Abwesenheitsofleger
sei die Antrégsbefugnis ilbertragen worden, allenfalls ins Feld
gelilhrt werden, daB durch die Todeserkldrung auch in die
Lkichtvermdgenssphire des Verschollenen eingegriffen werde.
Dies kann aber einem Antragsrecht des Abwesenheitspflegers
nicht entgegenstehen. Im allgemeinen werden die das Vermidgen
des Verscihiollenen betreffenden Interessen nicht im Widersoruch
zu seinen sonstigen Interessen stehen. Sollte es aber einmal
ausnahmsweise anders liegen, so gewidhrt das VerschG dem Ver-
schollenen dadurch einen hinreichenden Schutz, daB es in ; 16
ibs 3 vorschreibt, daB der gesetzliche Vertreter den Antrag
nur mit Ge: ehmigung des Vormundschaftsgerichts stellen kann.

Gggen die Antragsbefugnis eines Abwesenheitspflegers kann
auch nicht mit Erfolg eingewandt werden, ein Abwesenheits-
pfleger habe die Interessen des Abwesenden wahrzunehmen und
es kOnne niemals im Interesse eines Verschollenen liegen, da8
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er fir tot erkldrt werde. DaB diese Ausfilhrung nicht richtig
-ist, er«ibt schon der Umnstand, daf sie jedem gesetzlichen
Vertreter, nicht nur dem Abwesenheitspfleger, entgegengehzlten
werden konnte. Es kann auch unbedenklich gesagt werden, daf die
¥1ldrung, die durch die Todeserkldrung erfolgt, im Inte1ssse

des Verschollenen oder Verstorbenen liegt.

Ist hieriach die Antragsbefugnis des 3eteiligten zu
2) zu bejahen, so ergibt § 26 ibs 2 a in Verbindung mit § 17
VerschG seine 3efugnis zur Einlegun; der 3eschwerde.

2) Zu erbrtern ist noch die Prage, ob das Erfordernis der
vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung, das vom Gesetz fiir
den Antrag eines gesetzlichen Vertreters aufgestellt worden
ist. auch flir eine 3eschwerde gelten miisse, die ein gesetz-
licher Vertreter, der den Antrag nicht gestellt hat, zu dem
Zweck einlegt, einen 3eschluB auf Todeserklédrung in Wegfall
zu bringen. DaB diese Frage zu verneinen ist, muB schon daraus
entnommen werden, daB das Gesetz die Genehmigung des Vormund-
schaftsgerichts nur fiir den Antrag, nicht aber fiir die 3e-
schwerde aufstellt. Der Sinn des § 16 VerschG ist, dem Ver-
schollenen eine Sicherheit dafiir zu geben, daB seine Interessen
nach allen Richtungen hin gepriift werden, ehe ein Verfahren
eingeleitet wird, das einen 3eschluf zum Ziel hat, der mit
weittragenden naclLteiligen Folgen fiir ihn verbunden sein
kann. Die 3eschwerde aber, die sich gegen einen Todeser-
KldrungsbeschluB wendet, haot das entgegengesetzte Ziel,

3) Der 3eteiligte zu 2) het die weitere 3eschwerde auch
rechtzeitig eingelezt. Zwar ist ihm der leschluB des Land-
serichts bereits am 26. Pebruar 1955 zugestellt worden, so-
daB bei _ingang seiner 3Jeschwerdeschrift (29.3.1955) bereits
meinr als ein .onat verstrichen war. Lach § 24 Abs 3 Yerschd
5ilt aber die erste Sffentliche 3ekanntmachung auch dann als
die fiir den Fristbeginn maBgebliche Zustellung, wenn das Ver-
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schollenheitsgesetz eine besondere Zustellung vorschreibt.

Die 3estimmung, daf der 3eschlufBl, durch den ein Verschollener
fiir tot erklart wird, 6ffentlich bekannt zu machen ist (§ 24
Abs 1 VerschG), kénnte allerdings ihrem Wortlaut nach dahin
2usgelegt werden, daf sie nur filr die vom Amtsgericht er-
lassenen, nicint aber fiir die Beschliisse gilt, durch die das
Landgericht auf eine sofortige 3eschwerde hin einen 3eschluf
des .mtsgerichts, der eine Todeserklidrung ausgesprochen hat.
bestdtigt. DaB diese Auslegung aber unrichtig ist, folgt aus

§ 28 Abs 2 Verschi, nach dem bei 3eschliissen, die auf sofortige
weitere 3eschwerde ergehen, das Gericht von der dffentlichen
3ekanntmachung absehen kann, wenn die Todeserkldrung bereiis
vom amtsgericht oder vom 3eschwerdegericht 6ffentlich bekaunnt-
gemacht worden war. § 24 Abs 1 VerschG begriindet somit - wie
der Senat bereits in seiner Jntescheidung vom 14. Juli 1953 -
3GEZ 10, 251 - ausgesprochen hat, auch die Pflicht, solche
2eschliisse des Beschwerdegerichta 6ffentlich bekannt zu mechen,
durch die eine Beschwerde gegen den die Todeserklérung aus-
sprechenden 3eschluB des Amtsgerichts zuriickgewiesen worden
ist. Da die Akten ergeben, daB eine 6ffentliche Bekanntmachung
nicht erfolgt ist, ist die Beschwerdefrist noch nicht in Lauf
gesetzt. Die weitere Beschwerde des 3eteiligten zu 2) ist also
rechtgeitig eingelegt worden.

Dasselbe gilt fiir die Beschwerde der 3eteiligten zu 3).
wegide BSeschwerden sind somit zuléssig. '

IV. Die 3eteiligte 2zu 3) riigt zundchst, daB das Land-
gericht den Antrag der 3eteiligten zu 1) wnd 5) bis 10) auf
Festsetzung eines anderen Todeszeitpunktes als den vom Amts-
gericht festgesetzten sachlich beschieden habe. Sie meint,
ein Antrag auf Festsetzung des Todeszeitpunktes sei einmal
deswegen nicht rechtswirksam gestellt worden, weil die Be-
teiligte zu 1), die den Antrag auf Todeserkldrung beim Amts-
gericht gestellt hatte, in ihrem Antrag ausdriicklich 2bgelehnt
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nitte, einen Antrag zu stellen, Lrmittlungen iiber den Zeitpunkt
des Todes vorzunehmen. Zwar habe die Beteiligte zu 1) in
ihream beia Landgeric:at am 18. September 1953 eingegangenen
SJenvifttsatz vom 17. September 1953 gebeten, den Zeitpunkt

des Todes vor den Todestag des Vaters des Verschollenen zu
verlegen. Selbst wenn aber dieser Schriftsatz als 3eschwerde
enzusehen sei, so sei diese Beschwerde doch verspitet. Diese
ndge ist unbegriindet. Der Beschluf des Amtsgerichts ist in
der Verschollenheitsliste am 28. August 1953 vertffentlicht
vorden (81 123 d.4.). Die Beteiligte hat somit die 3eschwerde-
frist von einem ionat (§ 26 Abs 1 Satz 2 VerschG) gewahrt.

DaB die ¥ingabe der Seteiligten zu 1) vom Landgerichti
als 3ecchwerde angesehen worden ist, unterliegt keinem 3e-
deunken. DaB die leteiligte zu 1) nicht das Wort "3eschwerde"
gebravcht hat, ist nach allgemeiner Ansicht (vgl 3GH IV 23
94,52 voa 13. Januar 1953 I'JWw 53, 624) unerheblich. Es geniigt,
dal der .unsch des 3eschwerdefiihrers nach einer Nachpriifung
d=r angefochntenen Entscheidung durch ein honeres Gericht er-
kennbar ist. Dies ist hier der Fall.

%8 tleibt daher nur noch der Einwand gu priifen, der in-
trag, Zrmittlungen iiber den Zeitpunkt des Todes vorszunehmen,
nétte vor dem Amtsgericht gestellt werden miissen. Der Binwand
ist unbegrindet. Line ausdriickliche Bestimmung iiber die streitige
Froge enthilt das VerschG nicht. Die 3eteiligte zu 3) meint
aber JdaB jedes antragsverfahren in der freiwilligen Gerichts-
berieit auf den ersten Rechtszug beschrénkt sei und sie be-
zieht sich fiir ihre Ansicht auf Keidel, der in § 23 Anm 1 FGa)
ausgefiihrt hat, solche neuen Antrége seien in der 3Jeschwerde-
instanz ausgeschlossen, die die Angelegenheit zu einer anderen
machten, als diejenige, welche Gegenstand der Verfiigung erster
Instanz gewesen sei. Diese Ausfilhrung spricht aber nicht fiir
dic 4uffassung der 3eteiligten zu 3); denn die Feststellung
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des Zeitpunkts des Todes war Gegenstand des Verfahrens vor
dem Amtsgericht. wenn also das 3eschwerdegericht die Frage
nacl: diesem Zeitpunkt entschieden hat, so hat es sich mit
einem bereits im ersten Rechtszug behandelten Gegenstand,
tiber der denn auch das Gericht des ersten Rechtszuges be-
funden hat, befaBt. Ob die Rechislage anders zu beurteilen
wdre, wenn das Amtsgericht es unterlassen hitte, iiberhaupt
einea Todeszeitpunkt festzusetzen, braucht hier nicht erdr-
tert zu werden. Die 3eteiligte zu 3) verkennt, daB die Rechts-
natur des in § 2 des Gesetzes zur Anderung von Vorschriften
des Verschollenheitsrechts (AndG) behandelten intrages von
den Antridgen verschieden ist, durch die ein Verfahren der
freiwilligen Gerichtsbarkeit in Gang gesetzt wird. Schreibt
das Gesetz diesen letzteren Antrag vor, so muB er - wie keiner
Larlegung bedarf - vor dem Amtsgericht gestellt werden,; so-
weit nicht Sondervorschriften etwas anderes bestimmen, und
evst auf Grund des Antrages wird das Verfahren eingeleitet.
Ner in § 2 indG behandelte Antrag bringt aber das Verfahren
nicht in Lauf, er setzt vielmehr dieses Verfahren begrifflich
voraus, mag er auch bereits zusemmen mit dem Antrag auf Einleitung
des Aufgebotsverfahrens verbunden werden kdnren. Er stells
nicht, wie der Antrag auf die Todeserkldrung eine Art Sach-
antrag dar., sondern er geht lediglich dahin, Ermittlungen
anzustellen, die ohneden Antrag das Gericht nicht anzustellen
hédtte., Br bietet also nur den Beteiligten eine iidglichkeit,
die 3estimmung des § 2 Abs 1 Satz 1 AndG zu beseitigen, nach
der in Abweichung von der grundsdtzlich im Verfahren der
freiwilligen Gerichtsbarkeit geltenden Pflicht zur Ermittlung
von Amts wegen den Gerichten Amtsermittlungen verboten sind.
Der Antray betrifft also nur das Jeweisverfahren. DaB er
nicht zusammen mit dem Antrag auf Einleitung des sufsebots-—
verfahrens gestellt zu werden braucht, ergibt sich aus § 2
+bs 1 Satz 3 indd, nach dem das Gericht den Antragsteller

des Aufgebotsverfahrens, sowie einen intragsbherechtigten,
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der neben dem Antragsteller oder an dessen Stelle in das Ver-
fahren eintritt, befragen soll, ob er den Antrag, Eraiitiungen
anzustellen, stellen will. Dieser Antrag ist also seinem Tosen
nach von dern im Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit
cinleiteriden Antrdgen verschieden, und wegen dieser Verschieden-
heit geht es nicht an, die fiir die iliblichen Antrédge geltendea
Gruandsitze auf ihn zu ilibertragen. Angesichts des Umstands, dsf
er erst im Lauf des Verfzhrens gestellt zu werden braucht, ist
vielmeh» nur zu fragen, ob irgsndwelche 3edenken dagegen be-
stvenen, ihn auch noch im Verfahren vor dem Jeschwerdegericht
zuculassen. Solche 3edenken sind nicht ersichtlich, insbesondere
kann gegen eine solche Zulassung nicht etwa eingewandt werden,
es wirde den 3eteiligten eine Instanz genommen bDafl dieser Zin-
wand nicht durchgreifen kann, ergibt sich daraus; daB grundsiitz-
lich in der Beschwerdeinstanz neue Tatsechen und 3eweisnittel
zuguassen sind und das Gericht auch berecatigt und verpflichtet
ist, neuve Drmittlungen von Amts wegen anzustellen. Auf der
anderen Seite wire es ein praktisch nicht zu vertretendes _i-
gebnis, wenu e€in Antragsberechtigter, der erst nach :Irlaf des
amtsgerichtlichen 3eschlusses erhebliche Tatsachen erfihrt

oder der erst durch die Vertffentlichung dieses 3eschlusses

von ihm Xenntnis erlangt, nicht befugt sein sollte, nunmehr
durch Bintriti in das Verfahren und Einlegung der 3eschwerde

(§ 17 Verschd) den Zrmittlungsantrag zu stellen. Wiirde man ihm
dies verwehren, so miiBte er zunéchst die sechtskraft der Pesti--
stellung des Todeszeitpunkts abwarten, um dann nach § 3 ¥nde
den Antrag zu stelilen, nunmehr die Ermittlungen anzusteilen.
Ties kann nicht rechtens sein (ebenso Arnold, Verschollenheits-—
reclit S 271 zu 2).

Die sonstigen Riigen der weiteren 3eschwerde sind unbeacht-
lich, soweit sie sich gegen die .iirdigung der 3eweise richten.
Denn nach § 27 & 2 PGG in Verbindung mit § 561 Abs 2 220 ist
das Gericht der weiteren dJeschwerde an die 3eurtleilung der Tat -
sachen, wie sie das 3Beschwerdegericht vorgenommen hat, gebunden.
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Zine Gesetzesverletzung ist nicht ersichtlich. Sie wédre gegeben,
ven1 das Jeschwerdegericht erheblichen Tatsachenstoff iibersehen
hdtte. Dafiir liegen keine Anhaltspunkte vor, insbesondere kann
daraus, daB das Beschwerdegericht in den Grlinden seines Beschlusses
die Aussage des Zeugen Pofund die vom Abwesenkeitspfleger bei-.
gebrachten 3riefe nicht erwihnt hat, nicht geschlossen werdeun., daB
es diese 3eweismiitel iibersehen habe.

SchlieBlich ist auch die Riige unbegriindet, das 3eschwerde-
gericht habe seine Aufkléarungspflicht dadurch verletzt, daB es
unterlassen habe, den Zeugen el zur Angabe des Kameraden auf-
zufordern, von dea er in seinem Schreiben vom 29. August 1949
(Bl 12 CA) gesprochen habe. Da Scfiin diesem Schreiben mitteilt,
daBl diesem Fameraden iiber den weiteren Verbleib des Verschollenen
nichts bekannt sei, ist es keine Verletzung des dem Gericht zu-
stehenden Ermessens, wenn es davon absah, ihn als Zeugen zu ver-
nehmen,

Schmidt Ascher Johannsen
Kregel Scheffler



