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resetz: §§ 81, 239, 246 ZPO

Rechtssatz: '

Verstirbt die Revisionsbeklagte, bevor ein
.. Prozessbevollméchtigter fir sie fiir die Re-
visionsinstanz bestellt ist, so tritt eine
Unterbrechung des Verfahrens nach § 239 ZPQ
ein. Durch ihre Prozessbevollm#échtigten des

ersten und zweiten Rechtszugs ist sie in der

Pevisionsinstanz im Sinne des § 246 nicht
vertreten. In dem Gesuck um Bewilligung des

" Armenrechts, in dem nicht um Beiordnung ei-
nes bestimmten Anwalts gebeten wird, liegt
keine Irteilung der Vollmacht fiir den spi-
ter durch das Gericht beigeordneten Anwalt.

Aktenzeichen: IV ZR 83/50

Beschluss vom 29, *iai 1951 0LG Hamburg
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-Beklagte, Viderkléger und Revisionskliéger-

Prozessbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. @D,
gegen

Frau Alayde D@D geb. de CqillD, Vwe, in HED
- GEp:: 0

-~liigerin, Tiderbeklagte und Revisionsbeklagte-

Prozessbevollméchtigter: Rechtsenwalt Dr. (P

hat der IV, Zivilsenat des Bundesgerichtshofs in
der Sitzung vom 29. Tai 19571 unter Miitwirkung der
Bundesrichter ]3:*" L(‘;rszzxm.ix'séher, Raske, Dr.Martz
und Johannsen

beschlossen:

Das Verfahren wird gem#ss § 148 ZPO ausgesetzt.

der Ehefrau E1li Gl verv. QD gev.
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Matthias Prinz .
Rechtsanwalt  -.www.prin:

Grindes:
Ter Rechtsstreit der Parteien ist im April 1948
anhiingig geworden. Durch Urteil der 3. Zivilkam-
mer des Tandgerichts Hamburg vom 25. Mirz 1949

ist die Reklagte zu 2) verurteilt worden, an die
Klégerin 7000 DM nebst 4 % Zinsen seit dem 6.
April 1948 zu zahlen. Der Beklagte zu 1) ist ver-
urteilt worden, wegen dieses Anspruchs die Zwangs-
vollstreckung in das eingebrachte Gut der Beklag-
ten zu 2) zu dulden. Die von den Beklagten gegen
dieses Urteil am 18. Mai 1949 eingelegte Berufung
ist durch Urteil des 1. Zivilsenats des Hanseati-
schen Oberlandesgerichts in Hamburg vom 9. Novem-
ber 1949 als unbegriindet zuriickgewiesen worden.
Gegen dieses Urteil haben die Beklagten am 5. Ja-

nuar 1950 Revision eingelegt. Die Xliéigerin hat un~-

ter dem ', Januar 1950 um Bewilligung des Armen-
rechts fiir das Revisionsverfahren und um Beiord-
nung eines bel dem Revisionsgericht zugelassenen
lechisanvalts nachgesucht. Einen bestimmten An-
walt hat sie nicht vorgeschlagen; Durch Beschluss
vom 17. "#rz 1950 ist ihr das Armenrecht bewil-
ligt und Rechtsanwelt Dr. QP als Armenan-
vwalt beigeordnet worden. Dieser Beschluss ist em
18. M#rz 1950 an die Xligerin abgegengen und
Rechtsanwalt Tr. QD =x 23. ¥erz 1950 zu-
“gestellt worden. i1t Schriftsatz vom gleichen
Tage, eingegangen am 17. April 1950, hat Rechts-
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anvalt Dr. V@D angezeigt, dass er die Xli-
gerin vertrete. Die Klégerin ist am 2%. iirz 1950,
bevor Zechtsanwalt Dr. - eine von ihr oder
ihrem Prozessbevollméchtigten des zweiten Rechts-
zuges unterzeichnete Vollmacht erhalten hatte, ge-
. storben.

Die Beklagten haben vorgetragen, die Xl#gerin
sei Ende 1949 wegen fortgeschrittener syphili-
tischer Paralyse in das T(jjjjjji#krankenhaus,
Pavillon M der Jervenabteilung in H. ein-
geliefert und von dort in die entsprechende Ab-
teilung des H— Yrankenhzuses in RGP
@ ivergerirt worden. Die Xlégerin sei im
Verlaufe des Verfahrens des ersten Rechtszuges
vrozessunfihig geworden. Der Rechtsstreit sei
daher mit der Zinlegung der Berufung nach § 246
Z£O0 unterbrochen worden. Mindestens sei der
Rechtsstreit durch den Tod der Xl&gerin nach

§ 239 ZP0 unterbrochen, hilfsweise beantragen
die Beklagten, das Verfahren gemiss § 246 ZPO
auszusetzen. :

" Der Prozessbevollﬁﬁchtigte der Kl#gerin hat be-
stritten, dass seine Mandantin geisteskrank ge-
wesen sei. Ir behauptet, dass sie an einem Xrebs-
leiden verstorben sei. In seinem Schriftsatz vom
26. April 1951, der den Beklagten am 2. ifei 1957
zugestellt worden ist, hat er ausgefithrt, dass



der Testamentsvollstrecker der verstorbenen Kli-
gerin beabsichtige, den Rechisstreit durchzufiih-
ren. Ausweislich des Zeugnisses des Amtsgerichts
Hamburg vom 20. April 1950 - 74 VI 425/50 - sei
der Kaufmamm Frnst Peter Hugo EP Testaments-
vollstrecker der verstorbenen KlHgerin. Das Ver-
fahren sei auch nicht durch den Tod der Klégerin
unterbrochen, da er schon vor dem Tode der Kl&-
gerin bevollm#chtigt worden sei, sie in der Re-
visionsinstanz zu vertreten. Diese Tevollméch-
tigung sei derin zu sehen, dass die Klégerin um
die Bewilligung des Armenrechts und um Beiordnung
eines Armenanwalts nachgesucht habe. Selbst wenn
aber das Verfahren unterbrochen wire, so liege
doch in der Vertretungsanzeige vom 23. Mérz 1950
eine Aufnahme des Verfahrens. Ilierzu sei er auf
Crund der ihm von den Anwélten des zweiten Rechts-
guges erteilten Vollmacht berechtigt. Im iibrigen
habe er auch eine Vollmacht des Testamentsvoll-
streckers.

Tie Beklagten bestreiten, dass der XKaufmann Eik-
hof Testamentsvollstrecker der verstorbenen Kli-
gerin ist. Sie behaupten, das Testament, in dem
E.zum Testamentsvollstrecker bestellt wor-
den sei, sel wegen der Geisteskrankheit der Kld-
gerin nichtig. Sie beabsichtigen, das Nachlass-
gericht in Hamburg zu veranlassen, das Testaments-
vgllstreckerzeugnis wieder einzuziehen. '
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Xs kann dehingestellt bleiben, ob und in welchem
Zeitpunkt eine Unterbrechung des Verfahrens ein-
getreten ist, wenn die Kl&gerin im Verlauf des
echtsstreits geisteskrank und damit prozessun-
fthig geworden widre. Tenn das Verfahren ist spi-
testens durch ihren Tod nach § 239 ZP0 unterbro-
chen worden. Rine Unterbrechung des Verfahrens
wdre nach § 246 ZP0 nur dann nicht eingetreten,
wenn die Xlégerin im Zeitpunkt ihres Ablebens
durch einen Prozessbevollmiéichtigten vertreten
gewesen wire. Das war nicht der #all. Dadurch,
dass die Prozessbevollméichtigten des ersten und
zweiten Nechtszuges nach ; 81 ZP0 befugt waren, fiir
sie einen Prozessbevollmiichtigten auch fir die
Revisionsinstanz zu bestellen, ist die Klégerin
nicht im Sinne des § 246 ZPO durch einen Pro-
zessbevollmiichtigten vertreten. Hierzu ist er-
forderlich, dass die Partei in dem Augenblick,
wo das die Unterbrechung begriindende Ereignis
eintritt, durch einen Frozessbevollmiichtigten
vertreten wird, der bei dem Gericht, an dem das
Verfahren anhingig wird, zugelassen ist (vgl

die Entscheidung der vereinigten Zivilsenate

des Reichsgerichts in RGZ 71;d,155),

Rechtsanwalt Dr. Wieczorek war im Augenblick
des Ablebens der TlHgerin noch nicht zu ihrem
2rozessbevollméichtigten bestellt. Nach sténdi-
ger und zutreffender Rechtsprechung der Gerich-
te liegt in dem Gesuch um Bewilligung des Ar-
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menrechis und Beiordnung eines nicht namentlich
bezeichneten Anwalts noch nicht die Erteilung

der Vollmacht fiir den durch das Gericht beige-
ordneten fLrmenanwalt., Eih dahingehénder Wille
kann dem Gesuch nicht entnommen werden. Denn
es ist nicht anzunehmen, dass die arme Pariei
ohne eigene ri'ifung es praktisch dem Gericht
Uberlassen will,zu bestimmen, welcher Anwalt
ihren Rechisstreit filhren soll. Wenn nicht ein
anderer YWille aus dem Armenrechtsgesuch klar
ersichtlich ist, muss davon avsgegangen werden,
dass auch die arme Partei selbst entscheiden
will, ob sie den ihr beigeordneten Anwalt be-
vollméchtigen will oder nicht. Sie behdlt dann
die ii8glichkeit, den beigeordneten Anwalt ab-
gulehnen, Beschwerde nach § 46 Abs 3 der Rechts-
anwaltsordnung fiir die britische Zone eingule-
gen und beim Gericht die Beiordnung eines en-
deren Anwalts zu beantragen oder aber sich in
dem Rechtsstreit iiberhaunt nicht vertreten zu
lassen.

Der nach § 239 ZPO unterbrochene Rechtsstreit
kann, wenn gu seiner Fiihrung ein Testaments-
vollstrecker bestellt ist, nach § 2212 (BGB nur
von diesem, andernfalls nur von den Erben auf-
genommen werden. Die Aufnahme erfolgt nach §
250 PO durch Zustellung eines Schriftsatzes.
Der Schriftsatz muss erkennen lassen, dass und
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von wem der Rechtsstrelt aufgenormen wird. Die-
ser Anforderung geniigt die Vertretungsanzeige
vom 23. lidrz 1950 nicht, wolhl aber der Efchrift-
satz des Prozessbevollmichtigten der Klégerin
vom 26. April 1951, Dieser Schriftsatz lisst
erkennen, dass der Testamentsvollstreckef den
Rechtsstreit aufnehmen will. PFiir die Frage, ob
Gadurch die Unterbrechung des Verfahrens ihr
fnde gefunden hat, komnt es darsuf an, ob der
Taufmann ‘- tatsiichlich der Testamentsvoll-
strecker der verstorbenen ¥XlHgerin ist, d.h. ob
das Testament,in dem Fikhof zum Testamentsvoll-
strecker ernaunt ist, giltig ist. Dieselbe Fra-
ge wird das Hachlassgericht auf den Antrag der
Beklagten, das Testamentsvollstreckerzeugnis
einzuziehen, zu entscheiden haben. Die Personen,
. die gegebenenfalls als Zeugen und Sachverstén-
dige ilber den Geisteszustand der Klégerin zu
horen sind, wohnen im 3ezirk des Hachlassgerichts
oder wenigstens in dessen unmittelbarer Xihe.
Unter diesen Umsténden war es zweckméssig und
geboten, die Entscheidung iiber die Frage, ob die
Tnterbrechung des Verfahrens beendigt ist, nach
5 148 ZPO auszusetzen, bis das Jachlassgericht
iber den Antrag auf fNinziehung des '‘estaments-
vollstreckerzeugnisses entschieden hat.

Dags das Verfahren vor dem Hachlassgericht noch
nicht anhéingig ist, steht der Aussetzung nicht
entgegen. Die Aussetzung im Einblick auf ein

:“{n'

V7



Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit ist
im Gesetz nicht ausdriicklich geregelt. Die Ei-
gentiimlichkeiten und die Bedeutung dieses Ver-
fahrens rechtfertigen es aber, eine Aussetzung

nach denselben Grundsétzen anzuordnen, nach
denen sie in Bezug auf ein Verfahren vor ei-
ner Verwaltungsbehdrde mdglich ist (vgl Stein-
Jonas-Schdnke ZP0 § 148 Anm IV, 1). Dass ein
Verfahren vor einer Verwaltungsbehdrde schon
anhiingig ist, um die Aussetzung zu rechitfer-
tigen, ist nach dem Vortlaut des Gesetzes nicht
. erforderlich. Die Aussetzung kann vielmehr auch
engeordnet werden, um dadurch die Entscheidung
der Verwéitungsbeharde érst zu veranlassen.

Dr. Lersch JBundesrichter Ascher Raske Dr. Hartsz
ist durch Xrankheit

an der Unterschrift
verhindert.

Dr. Lersch

Johannsen



