Nachschlagewerk: - ja
Amtliche Sammlung: nein

zP0 §§ 239, 246, 63

Ein Rechtsstreit, der im Falle des Todes eciner Partei
unterbrochen oder ausgesetzt ist, kann von einem einzelnen
Miterben aufgenommen werden, auch wenn es sich nicht um
einen zum NachlafBl gehdrenden Anspruch handelt.

BGH, Urt. v. 13. Mai 1964 - V 2R 90/62 -~ QLG Frankfurt %Maing
- LG Frankfurt (Main)



- nt it qasp g g i 1000 v

Verkiindet

am 13. Mai 1964

Becker, dJustizangestellter
als Urkundsbeamter

der Geschédftsstelle

In Namen d e s Volkes

In dem Rechtastreit

dei witwe Helga W G gob. F@P in ral/

Kldgerin, Berufungs~ und Revisionskligerin,

- ProzeBbevollmtichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

den Optiker Hans ter W - in F-
W ~-Bgi-Weg %9 : . o ’

Beklagten, Berufungs- und Revisionsbeklagten,
- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miindliche
Verhandlung vom 29. April 1964 unter Mitwirkung des Senats-
prisidenten Dr. Augustin sowie der Bundesrichter Schuster,

Dr. Piepenbrock, Dr. Mattern und Offterﬁinger fiir Recht
erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 1. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts Prankfurt a.M. ‘vom
15. Mirz 1962 wird auf Kosten der Klé,gera.n ‘
zurﬁckgewiesen . : --

Von Rechis wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Tatbestand:

D s v S ey W At e ks el

Der.am 1. Mdrz 1959 verstorbene Ehemann der Kliégerin,

der Optiker Herbert VWgJ® (Erblasser) war in erster Ehe

nit Frau Regina OV- verheiratet. Aus dieser Ehe, die im
Jahre 1947 geschieden wurde, stammt der Beklagte. Die Kli-
gerin ist die zweite Ehefrau des BErblassers. Dieser hatte am
15. September 1954 mit Frau O@P einen langfristigen Miet-
vertrag iiber ein Iadenlokal im Hause Rgjillrlatz @-@ in
Frankfurt a.M. abgeschlossen. Die Vertfagsteile hatten zu-
nichst eine gemeinsame Wohnung, bis sie sich im Mai 1956
wegen Meinungsverschiedenheiten trennten.. Frau O erhod
darauf Klage gegen ihren geschiedenen Mann auf Feétstellﬁng
der Wirksamkeit des Mietvertrages. Der Erblasser erhob Wider-
klage auf Riumung. Zur Begriindung machte er geltend, die
Geschédftsgrundlage filr den Mietvertrag sei fortgeféllen‘; -denn
der Vertrag mit seinen glinstigen Bedingungen sei nur im.Hin-
blick auf das damalige Verlsbnis mit Frau O@JJB abgeschlossen
worden Er fechte den Vertrag auch wegen argl:.stiger Tduschung -
an, weil Frau 0. ihm verschw1egen habe, daB sie bereits
ein Verhdltnis mit émem anderen Mann eingegangen sei. Land-
gericht und Oberlandesgericht gaben der Klage statt, wihrend
dic Widerklage in beiden Instanzen abgewieésen wurde. Gegen

das Urteil des Berufungsgerichts hat der E’rhlassér Revision
eingelegt. Auf Antrag des ProgeSbevollmdchtigten des Erblasscrs
hat der Bundesgerichtehof durch BeschluS vom 24. Mirz 1959
(VIII ZR 14/59) das Verfahren gemiB § 246 2P0 ausgesetzt.

Herbert 'W.' ist von der Kldgerin und vom Beklagten
jo zur HEl1fte beerbt worden. Durch notariellen Vertrag vom.
15. Mai 1959 haben die Parteien sich iiber den NachlaB aus-
einandergesetzt. Die Kligerin ist danach Alleineigentiimerin
des Grundstiicks R¢JBrlatz @@ geworden und in alle
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Rechte und Pflichten hinsichtlich der an diesem Hause be-
stehenden Mietverhdltnisse eingetreten. Die Parteien sind
sich iiber die For.’qfiihfung des ausgesetzten : Rechtsstreits
nicht einig. Der Beklagte hat den ProzeBbevollmachtigten-
des Erblassers, Rechtsanwalt Dr. K¢, beauftragt, die
Revieion zuriickzunehmen, wihrend die Klégerin das Verfahren .
fortfilhren méchte. '

Die Kligerin ist der Auffassung, da8 der Beklagte auf
Grund des Auseinandersetzungsvertrages verpflichtet sei, bei-
der Aufnahme des Verfahrens mitzuwirken. Sie hat beantragt,

den Beklagten zu verurteilen, den durch.BeschluB des
Bundesgerichtshofs ausgesetzten Proze8 bis zur rechts-
kriaftigen Erledigung fortzufiihren und - Rechisanwalt
Dr. K@ - und im Falle einer etwaigen Zuriickverweisung
. an das Overlandesgericht Rechisanwalt Dr. SN -
mit entsprechender Weisung zu versehen, und gwar Zug um
Zug gegen Sicherheitsleistung fir die aus der Fort-
fUhrung des Prozesses dem Beklagten etwa entetehenden
Gerichts- und Anwaltskosten durch‘die Klégerin.

Der Beklagte hat Abweisung der Klage beantragt. Er hilt
die Klage fiir unzulidssig und im iitbrigen das ‘V_erian.gen der
Kligerin, er solle gegen seine Mutter prozessieren, nicht
fiir gercchifertigt, zumal da dle Klégerin.auch ohne seine
Mitwirkung den Rechtsutrelt aufnehmen konne.

Das I.a.ndgericht hat die Klage abgewieaen‘, das Oberlandes-
gericht die Berufung der Klhgerin zurﬁckgawiesen, nachdem
dicsc den Antrag dahin geéndert hatte, ' ‘

den Beklagten zu verurteilen - solange Frau 0- ihn
nicht aus dem beim Bundesgerichtshof anhanglgen Prozes8
entldgt - '



1. den durch BeschluB des Bundesgerichtshofs aus-
gesetzten Progzefl aufzunehmen und Rechisanwalt
Dr. K@it entsprechenden Weisungen zu verschen,

2. Rechtsanwalt Dr. K@ anzuweisen, beim Bundesgerichts-
hof diejenigen Antrlge zu stellen, die erforderlich
sind, um zu ermvglichen, dafB der Bundesgerichtshof.
gemdlB den Antrigen der Kligerin erkennt mit der
MaBgabe, daB an dle 8telle des Optikers Herbert
VP iic jetzige Klégerin tritt, und zwar Zug
um Zug gegen Sicherheitsleistung fiir die aus der

“Fortfilhrung des Prozesses dem Beklagten etwa ent-
stehenden Kosten. | ' :

Mit der Revision verfolgt die Klégerin ihre Berufungs-
antrédge weiter. Der Beklagte bittet um Zuriickweisung des
Rechtsmittels. '

Entscheidungsgriinde:

Die Revision kann keinen Erfolg haben.

Das Oberlandesgericht hilt den ersten Klageantrag, der
auf ecine Mitwirkung des Beklagten bei der Aufnahme des aus-
gesetzten Rechtsstreits gerichtet ist, fiir begriindet und
den gzweiten Antrag, mit dem die Stellung von Sachantriigen
verlangt wird, fiir unbegriindet. Gleichwohl hat,ea die Xlage
in vollem Umfang abgewiesen. weil der Prbweﬁbé#éllmﬁahtigte
dor Klégerin in der letzten miindlichen Verhandlung vor dem
Berufungsgericht, nachdem er darauf hingewieéen worden sei,
daB er mbglicherwelse mit einer Verurteilung dés Beklagten
im Sinne des ersten Antrages auskomme, erklért habe, die
beiden Antréige sollten als eine Einheit behandelt werden



derart, daB die Kldgerin nur eine Verurteilung des Beklagten
im Sinne beider Antriige wiinsche und daB eine Teilung der
Antrige bei der Entscheidung nicht vorgenommen werden solle.

Die Frage, ob die beiden Antrige, wie das Oberlandes-
gericht ausfiihrt, dem Willen der Klégerin entsprechend als
eine untrennbare Einheit anszusehen sind oder ob die Antrige,

- wie die Revision glaubt, getrennt behandelt werden nmiissen,
weil das Verlangen nach einer einheitlichen Behandlung-nicht
in einer den Verfehrensvorschriften (§§ 160 Abs. 2 Nr. 2, 164,
297 Abs. 1 ZFO) entsprechenden Weise zum Ausdruck gebracht
sel, kann offen bleiben; denn beide Antrige sind unbegrindet,
so daB die Klage unabhanglg davon, ob die Antrﬁge eine Elnhelt
bilden oder nicht, abzuweisen ist.

1. Das Oberlandesgericht ist der Auffassung, daB der
Beklagte auf Grund des Auseinandersetzungsvertrages verpflich-
tet sei, alles zu tun, was erforderlich sei, um der Kligerin
die Wahrung ihrer Rechte aus der ihr durch die Auseinander-~
setzung verschafften materiellen Rechtsstellung auch in
prozessualer Hinsicht zu ermdglichen. Es hat demgemiB eine
Verpflichtung des Beklagten, bei der Aufnahme des Verfahrens
mitzuwirken, bejaht, weil die Kligerin allein zu einer
Fortfihrung des Rechtsstreits nicht in der Lage sei. In Wirk-
lichkeit kann jedoch die thgerin den ausgesatzten.Rechtsstreit
ohne Mitwirkung des Beklagten weiterhetreiben. Sie -hat
deshaldb keinen Anspruch darauf, das der Beklagte be1 der
Aufnahme des Vérfahrens mzthrkt. : :

Nach §§ 246 Avs. 2, 239 Abs. 1 ZPO deuert die Aus-
setzung des Verfahrens bis zu dessen Aufnahme durch die
Rechtsnachfolger. Das Berufungsgericht geht zutreffend
davon aus, daB Rechtsnachfolger des Erblassers im Sinne des
§ 239 Abs. 1 ZP0 die Parteien als Erben geworden und auch



nach erfolgter Auseinandersetzung geblieben sind. Nach der
Rechtsprechung des Reichsgerichts (JW 1904, 410; WarnRspr 1939
Nr. 23), der sich der Oberste Gerichtshof fir die Britische
Zone. (JR 1950, 245) und der Bundesgerichtshof (BGHZ 14, 251,
254; 23, 207, 212) angeschlossen haben und die auch vom
Schrifttum gebilligt wird {vgl. Palandt, BGB 23. Aufl.

‘§ 2039 Anm. 1; BGB RGRK 11. Aufl. § 2039 Anm. 1; Staudinger,
BGB 11. Aufl. § 2039 Anm. 21; Wiecgzorek, ZPO § 239 Anm. G II c),
xann ein durch den Tod einer Partei unterbrocliener Rechtsstreit
iber einen zum NachlaB gehdrenden Anspruch bei einer Mehrheit
von Erben von einem einzelnen Miterben aufgenommen werden.

- Dies wird mit Recht aus der Vorschrift des § 2039 BGB gefol-

- gert, nach der jeder Miterbe berechtigt ist, zum NachlaB
gehSrende Anspriiche ohne Mitwirkung der iibrigen Erben im

Wege der Leistungs- oder Feststellungsklage geltend zu =
machen. Wenn schon ein einzelner Hiﬁerbe wegen eines NachlaB-
anspruchs einen ProzeSB beginnen kann, so muf er erst recht

in der Lage sein, einen bereiis anhéngigen Rechisstreit

allein fortzusetzen. Gegen die Befugnis der Kligerin zur Auf-
nahme des Rechtsstreits konnen deshalb, soweit es sich um

dic Widerklege handelt, keine Bedenken bestehen.

Die Klégerin ist aber auch berechtigt, mit der Aufnahme
des Verfahrens zur Widerklage das Verfahren zur Hauptklage
woiterzufiihren; denn nach § 63 ZP0 steht das Recht zur
Betreibung des Prozesses jedem StreitgenoaSen‘éu. Die Klage
auf Feststellung der Wirksamkeit des Miet#ertrages richtet
wich seit dem Tode des Erblassers gegen dessen Erben, die
der Frau O@JiP als Streitgenossen gegeniiberstehen. Ob es

sich um eine einfache Streitgenossenschaft (§ ' 61 ZPO) handelt
| oder ob eine notwendige Streitgenossenschaft (§ 62 ZP0) vor-
liegt, ist filr die Entscheidung ohne Bedeutung, da § 63 ZPO
fir jede Art der Streitgenossenschaft gilt. Zu einer Betrei-
bung des Prozesses im Sinne des § 63 ZPO gehdrt auch die



Aufnahme eines unterbrochenen oder ausgesetzten Verfahrens
(vgl. Wieczorek aa0 § 63 Anm. A; Rosenberg, Lehrbuch des
Deutschen ZivilprozeBrechts 9. Aufl. § 95 I 3, III 1, 3d, 4;
RG Gruchot 37,-1221). | '

Die Tatsache, daB die Parteien sich iber den NachlaB -
bereits auseinandergeéetzt haben und die Klédgerin danach
Eigentlmerin des NachlaBgrundsticks geworden ist, auf das
sich der zwischen Frau OQJJB und ihrem geschiedenen Mann
geschlossene Mietvertrag bezieht, hat auf die Stellung der
Parteien als Rechtsnachfolger im Sinne des § 239 ZPO keinen
EinfluB. DaB die Kldgerin, wie sie meint, nicht in der lage
sei, * einen anderen Rechtsanwalt mit ihrer Vertretung zu
_beguftragen, trifft nicht zu. Palls die Kldgerin einen zu
ihrer Vertreturg bereiten Rechtsanwalt nicht finden sollte,
“kann ihr nach § 78 a ZF0 vom ProzeBgericht ein Anwalt bei-
geordnet werden. Die Kldgerin irrt auch, wenn sie glaubt,
daf sie das mit Rechtsanwalt I)r.,K.besteher_ide Vertrags-
verhiltnis nicht ohne Mitwirkung des Beklagten 1l8sen kinne.
Bei dem Anwaltevertrag handelt es sich um einen Dienstvertrag,
der eine Geschiftsbesorgung zum Gegenstande hat (§§ 627,

675 BGB). . Ein solcher Vertrag erlischt nach § 672 BGB im
Zweifel nieht durch den Tod des Auftraggebers. An die Stelle
dcs Verstorbenen treten vielmehr aelne Erben, dle ebenso

wic der urspriingliche Auftraggeber nach § 671 Abs. 1 BGB
den Auftrag jederzelt ‘widerrufen kbnnen. Nach der Recht—
sprechung; des Relohsgerichts (DNotV 1932, 728; RGZ 160,
122, 127) und der liberwiegend auch im Schrifttum vertretenen
Auffassung (vgl. Enneccerus/Lehmann Schuldrecht 15. Bearb.
§ 163 S. 689 PuBn. 1; Erman, BGB 3. Aufl § 671 Anm. 3 H
Palandt aa0 § 671 Anm. 1 a; Planck, BGB 4. Aufl. § 671

Anm. 3 e; BGB RGRK aa0 § 671 Anm. 4; Soergel/Siebert, BGB

9. Aufl. § 671 Anm. 2; Staudinger aa0 § 671 Anm. 14; a.A.
Dernburg, Die Schuldverh#dltnisse 2. Band 2. Abt. 4. Aufl.



§ 298 S. 457 PuBn. 2; Oertmann, BGB 5. Aufl. § 671 Anm. 3 c)
ist bei einer Mehrheit von Auftraggebern grundséitzlich jeder
einzelne von ihnen gum Widerruf des Auftrages berechtigt.
Dies gilt allerdings nicht uneingeschrénkt. Aus den Um-
stidnden des Falles kann sich ein Aussehldﬁ des Widerrufs
ergeben. Den Auftraggebern steht es frei, sich unter-
_einander hinsichtlich eines Widerrufs des Auftrags Bindungen
zu unterwerfen, die sich auch aus einem unter ihnen bestehen-
den Gemeinschaftsverhiltnis ergeben kiémnen. Ein Widerruf \
des Auftrags durch einen von mehreren Auftraggebern ist aber
nicht schon deshalb unzuliissig, weil der einzelne Auftrag-
geber durch den Widerruf den ihm den anderen Auftraggebern

- gegeniiber obliegenden Blndungen zuwiderhandelt Die Auftrag-
geber kénnen jedoch die gegenseitigen Bindungen auch den
Beauftragten gegeniiber zum Gegenstand der Vereinbarung

machen mit der Wirkung, daB nur ein Gesemtwiderruf zuld#ssig
ist. Um einen solchen Fall, wie er dem Urteil des Reichs-
gerichts vom 29. Mirz 1939 (RGZ 160, 122) zugrunde liegt,
handelt es sich hier jedoch nicht. Die Parteien sind, soweit
es sich um den vom Erblasser geschlossenen: AnwaltSvertrag
handelt, als Erben des Erblassers in seine Reehtsstellung
als Auftraggeber elngetreten. Fiir die Annahme, daB sie irgend-
welche Bindungen eingegangen selen, die geeignet wﬁren, ‘einen
Viderruf des Auftrags durch einen vor ihnen auszuachlzeﬂen,
liegen keinerlel Anhaltspunkte vor. Auf die Mogllchkeit der
Bestellung eines‘anderen Reeh%sanwalts ‘hat auch der Prozef-
bevollméchtigte des Erblassers, Rechtsanwalt dr. X@, in
seinem vom Beklagten erwihnten Schreiben vom 8, September 1960
hingewiesen. Der Geaichtspunkt,_daﬁvdie Beauftragung eines
anderen Rechtsanwalts fiir die Kl&gerin mit weiteren Kosten
verbunden sein wird, ist fir die Entscheidung ohne Bedeu-
tung. Ob die Kligerin im Falle des Obsiegens eine Erstattung
der durch den Anwaltswechsel entstandenen Mehrkosten ver-
langen kann, richtet sich nach der Vorschrift des § 91 Abs. 2
Satz-3 ZPO.
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Der mit dem ersten Klageantrag geltend gemachte Anspruch
ist danach nicht begriindet. '

2. Auch der zweite Klageantrag ist nicht gerechtfer-
tigt. Da der Beklagte nicht verpflichtet ist, bei der Auf-
nahme des Verfahrens mitzuwirken, kann die Kligerin erst
recht von ihm die Stellung von Sachantrigen nicht verlangen.
Die Kl&gerin ist, wie das Oberlandesgericht gutreffend aus-
fihrt, nach der Aufnahme des Verfahrens ohne weiteres in der
Lage, die zur Wahrung ihrer Rechte erforderlichen Sachantrige
allein zu stellen. Wenn unter den Parteien eine .einfache
Streitgenossenschaft besteht, kimmen die Héndluﬁgen der
Kligerin dem Beklagten weder zum Vorteil noch zum Nachteil
gercichen. Im Falle einer notwendigen Sireitgenossenschaft
wird der Beklagte, wenn er siumig ist, als durch die Klégerin
vertreten angesehen. Ob und inwieweit danach eine Aufnahme '
des Verfahrens durch die Kliégerin sich auf den Beklagten
.auswirkt, ist fiir die Entscheidung des gegenwidrtigen Rechts-
streits unerheblich. 0b der Beklagte sich nach der Aufnahme
~des Verfahrens durch die Kllgerin an der Weiterfilhrung des
Prozesses beteiligen will, muB seiner EntschlieBung iiberlasscn
bleiben. . '
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3. Die Klage ist deshaldb im Ergebnis mit Recht in
vollem Umfang abgewiesen worden, so daB die Revision als
unbegriindet mit der Kostenfolge aus § 97 ZP0 zurlickzuweisen
war.

Dr. Augustin Schuster Dr. Piepenbrock
Dr. Mattern Offterdinger



