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Fiir das Nachschlagewerk! Ja
Flir die Fachpresse! Ja
Fir die amtliche Sammlung! Nein

Gesetz: ZPO §§ 246, 239, 515 Abs. 3, §§ 566, 567; ArbGa § 72

Abs. 3; BGB §§ 1953, 1958, 1959

Leitsatz:

Betreibt der Ehegatte des in der Revisionsinstanz ver—
storbenen Kldgers als dessen Erbe zundchst das Revisions~
verfahren weiter und nimmt er dann die Revision zurlick
und ergeht danach auf Antrag des Beklagten ein Beschluf,
daR der Ehegatte die Kosten des Revisionsverfahrens zu
tragen hat (8§ 566, § 515 Abs. 3 ZP0O), so kann der Ehe-
gatte, der vorher oder danach die Erbschaft ausgeschlagen
hat, nicht verlangen, dafl der BeschluB geandert und an
seiner Stelle die endgliltigen Erben als Kostenschildner
in dem BeschluB aufgefiihrt werden. .

Aktenzeichen: 3% AZR 71/72
BeschluBl des BAG vom 30. April 1974 LAG Niedersachsen
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Z AZR 71/72
4 Sa 640/70 Niedersachsen

Beschilu B

In. Sachen

bp.

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts am
30. April 1974 beschlossen:

1. Die Gegenvorstellung der Frau N vom 10.April
1974 gegen den BeschluB des Senats vom 5. Marz
1973 - 3 AZR 71/72 - wird zurlickgewiesen,

2. Die durch die Gegenvorstellung entstandenen
Kosten tragt Frau N .
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Grinde:
I. 1. Herr N hat die Beklagte im Wege der Stufenklage auf

Rechnungslegung und Auskunft .liiber verdiente Provisionen und auf
Zahlung:der sich daraus fiur ihn ergebenden Provisionen in An-
spruch genommen. Seine dahingehende Klage blieb in den beiden
Vorinstanzen erfolglos.

Gegen das am 2. Februar 1972 verkiindete Urteil des Landes-~

arbeitsgerichts hat Herr N durch seine ProzeBbevollmachtig-
ten - die Rechtsanwalte Dr. F J , O U ,
F. J und Dr.A J -am 14.Februar

1972 die nach dem Wert des Streitgegenstandes (52.670,--~ DM)
statthafte Revision einlegen und diese mit einem am 14.April

1972 eingegangenen Schriftsatz begriinden lassen. Die Frist zur
Begrindung der Revision war bis dahin verlidngert worden. Mit
Schriftsatz vom 13.April 1972, beim Bundesarbeitsgericht einge-
gangen am l4.April 1972, hat Herr N durch seine ProzeBbevoll-
méchtigten beantragen lassen, ihm unter Beiordnung von Rechtsan-
walt F. J das Armenrecht. fiir das Revisionsverfahren
zu bewilligen. Der Senat hat Herrn N das nachgesuchte Armen-
recht mit BeschluB vom 30. November 1972 mit der im einzelnen n#her
ausgefiihrten Begriindung verweigert, die Revision biete keine Aus-
sicht auf Erfolg.

Ll

2. Mit einem beim Bundesarbeitsgericht am 6. Dezember 1972 ein-
gegangenen Schriftsatz vom 1. Dezember 1972 teilten die Prozef-~

bevollmédchtigten des Herrn N . dem Senat mit, daB Herr N am
7. November 1972 verstorben ist. In dem Schriftsatz heiBt es dann
wortlich: "Die Witwe des Verstorbenen, Frau N s, beantragt daher,

ihr das Armenrecht in diegem Verfashren zu bewilligen:.... . Gleich-
zeitig wird gebeten, den Termin im Dezember beizubehalten. Zu der
Frage, ob ohne miindliche Verhandlung entschieden werden kann, will
sich die Antragstellern und Witwe des Verstorbenen schliissig wer-
den, sobald liber den Armenrechtsantrag entschieden ist% In der
Folgezeit ist Frau N . von ihren ProzeBbevollmachtigten, dem
ProzeBbevollméchtigten der Beklagten und dem Senat st&dndig und
unbeanstandet als "Kligerin" bezeichnet worden.

-
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Mit BeschluB vom 6. Dezember 1972 hat der Senat der
Witwe des Verstorbenen, Frau N , das fir die Revisions-
instanz nachgesuchte Armenrecht ebenfalls verweigert; in den
Grinden seines Beschlusses hat der Senat ausgefiihrt, die von
Frau N betriebene Revision habe aus denselben Griinden keis
Aussicht auf Erfolg, wie sie bereits in dem Beschluf3 vom
30. November 1972 ndher dargelegt worden seien, worauf zur
Vermeidung von Wiederholungen verwiesen werde. In dem auf den
15. Dezember 1972 anberaunmten Termin zur miindlichen Verhand-
lung vor dem Senat erschien niemand, worauf der Senat das Ruhe
des Verfahrens anordnete. Auf Antrag der Beklagten hat der _
Senat am 11l. Januar 1972 beschlossen, das Verfahren aufzunehé
men; Termin zur mindlichen Verhandlung wurde bestimmt auf den
9. Februar 1973. Die fiir Frau N tatig werdenden PreneBbe~
vollmidchtigten baten daraufhin den Senat mit Schreiben vom 5
19. Januar 1973, sie von der Wahrnehmung des Termans zur mﬁn&
lichen Verhandlung am 9. Februar 1973 zu dispensieren; die
schriftliche "Klageriicknahme"sei zwischenzeitlich erfolgt, so:
daB eine Wahrnehmung des Termins aus Kostengriinden nicht mehﬁ
tragbar sei. Daraufhin teilte der Senatsvorsitzende den Proz
bevollmdchtigten mit, daB eine "Klageriicknahme" bisher dem
Senat ebensowenig vorliege wie eine Zuriicknahme der Rev151on
von der die Beklagte in einem Schriftsatz vom 15. Dezember l
erwdhnt hatte, daB sie von den ProzeBbevollmdchtigten der Fr
N in Aussicht gestellt sei. Deshalb bleibe der auf den
9. Februar 1973 anberaumte Termin zur miindlichen Verhandlung
bestehen. Der Senat und sein Vorsitzender hdtten keine Moglic.
keit, die ProzeBbevollmachtigten der Frau N von der Wahr-
nehmung dieses Termins zu dispensieren. Wenn Frau N in de
anberaumten Termin sich nicht anwaltlich vertreten lasse,
miisse ihre Revision auf Antrag der Beklagten ohne weitere
Sachprifung zurilickgewiesen werden. Eine telefonische Riick-
nahme der Revision, wie sie das Biiro der ProzeRbevollmdchtig-
ten von Frau N _als von dieser gewollt am 15. Dezember 197
in einemmTelefongyjﬁer Geschédftsstelle des Senats-erwdhnt hab
sei rechtlich nicht mdglich.
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In einem vom 1. Februar 1973 datierten, beim Bundesarbeits-
gericht am 5. Februar 1973 eingereichten Schriftsatz der ProzeB-
bevollmachtigten der Frau N heiBt es: "In Sachen N , Rechts-
anwdlte J pp /. L Ce AG nehmen
wir die Revision gegen das Urteil des Landesarbeitsgerichts Hanno-
ver zurick". Darauf wurde der auf den 9. Februar 1973 anberaumte
Termin zur miindlichen Verhandlung aufgehoben. Auf Antrag der Be-
klagten hat der Senat am 5. Mdrz 1973 beschlossen, dafl Frau N
als Klagerin die Kosten des Revisionsverfahrens zu tragen habe,
weil sie die Revisinn zuriickgenommen habe und dies gemdB § 72
Abs. 3 ArbGG in Verbindung mit §§ 566, 515 Abs. 3 ZPO zur ent-
sprechenden Kostentragungspflicht fiithre.

3. Mit Schriftsatz vom 10.April 1974 beantragt Frau N im
Wege der Gegenvorstellung, diesen BeschluB des Senats vom 5.Marz
1973 dahin abzudndern, daB die Kosten des Revisionsverfahrens dem
Erben des ehemaligen Klagers Herrn N auferlegt werden. Zur
Begrindung fiihrt sie aus, der BeschluB des Senats beruhe auf der
Annahme, dafl Frau N Erbin des Herrn N geworden sei und
die von Herrm N bestellten ProzeBbevollmédchtigten kraft der
ihnen iiber den Tod von Herrn N erteilten ProzeBvollmacht die
Riicknahme der Revision mit Wirkung fiir Frau N erklart hiatten.
Da Frau N jedoch mit einer am 19. Dezember 1973 dem NachlaB-
gericht frist- und formgerecht eingereichten Erklérung die Erb-
schaft ihres verstorbenen Ehemannes ausgeschlagen habe, diese
Ausschlagung gemd8B § 1953 Abs. 1 BGB auf den Zeitpunkt des Erb-
falls (7.November 1972) zuriickwirke, sei die Riicknshme der Re-
vision nicht eine in ihrem Namen geschehene Erklérung; infolge
der Riickwirkung der Erbausschlagung wirke die Zuriicknahme der
Revision gegen die an die Stelle von Frau N getretenen wirk-
lichen Erben. Diese Erben seien bisher noch nicht ermittelt. Wahr-
scheinlich komme es nach den entsprechenden Ermittlungen des Nach-
laBgerichts ' zu der Feststellung gemdB § 1964 Abs. 1 BGB, daB
Erbe des Herrn N der Fiskus sei. Das Landesarbeitsgericht
Niedersachsen habe dieser-neuen Situation-bereits Rechnung getra-
gen; es habe mit einem BeschluB vom 17. Dezember 1973 einen
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Kostenfestsetzungsbeschlull des Arbeitsgerichts in dieser Sache
aufgehoben, durch welchen die dem Herrn N auferlegten
Kosten des Berufungsverfshrens ebenfalls gegen Frau N in
der Annahme festgesetzt worden waren, daB sie Erbin ihres
Mannes geworden seij das seil aber wegen der geschehenen Aus-
schlagung nicht der Fall. In einem aus diesem AnlaB entstande-
nen Schriftwechsel zwischen dem Landesarbeitsgericht und dem
Senat ist davon die Rede, Frau N habe durch Notariatsakt
vom 18. Dezember 1972 die Erbschaft ausgeschlagen.

II. Nach § 72 Abs. 3 ArbGG, § 566, § 515 Abs. 3 Batz 3 ZPO
ist der BeschluB des Senats vom 5. Marz 1973 unanfechtbar. ‘
Die von Frau N erhobene Gegenvorstellung gestattet es nicf
den BeschluB dahin abzu&ndern, daB die Kosten des Revisions- :
verfahrens anstelle der Kl&dgerin den Personen auferlegt werdei
die infolge der Erbausschlagung durch Frau N Erben des :
Herrn N geworden sind. Im einzelnen gilt folgendes:

\bl TOMUTE]

[PLY

SS[19)

1 Im vorliegenden Fall ist nach dem Tode von Herrn N

das Verfahren nicht ausgesetzt worden, wie das gemdB § 246
Abs. 1 ZPO hatte geschehen miussen, falls die Prozeflbevoll-
machtigten des Herrn N dies beantragt hatten. In solchen
Fallen, in denen trotz Todes einer Partei ein Verfahren seine

ygoeu jyuequaje(J S[e puils Sunjuwre
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Fortgang nimmt, kann es vorkommen, dafl - vom Gericht, Gegner
und ProzeRbevollmadchtigten der verstorbenen Partei unbemerkt
ein Urteil. flir oder gegen eine verstorbene Partei ergeht.
Literatur und Hechtsprechung nehmen fiir solche Fialle an, da8
dann das Urteil fir oder gegen den oder die Erben der ver-
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storbenen Partei ergangen und daBl das auf die verstorbene Par-
tei lautende Rubrum des Urteils von Amts wegen zu berichtigen
sei (vgl. Stein-Jonas-Pohle, ZPO, 19.Aufl., § 246 Anm. I 1 zu
N 6; RG JW_1929, .1397 [1398). Etwas dhnliches wird man wegen -
§ 329 ZPO auch fiir Beschliisse in Betracht ziehen diirfen.

2. Im vorliegenden Fall ist jedoch eine Besonderheit
gegeben, die eine solche Handhabung nicht gestattet.

Frau N ist nach dem Tode ihres Mannes als dessen

Erbe dadurch aufgetreten, daB sie fiir die = = = = = = = = =
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von ihr weiter betriebene Revision das Armenrecht erbeten
und um Beibehaltung des anberaumten Termins nachgesucht hat
und daB sie spadter die von ihr welter verfolgte Revision
ihres Mannes durch ihre ProzeBbevollmidchtigten hat zuriick-
nehmen lassen.Alles das wird nicht deshalb als ungeschehen
angesehen, weil die von Frau N Jjetzt behauptete Erb-
ausschlagung, im Falle ihrer Giiltigkeit nach § 1953 Abs.”
BGB die Fiktion bewirkt, als sei ihr der NachlaBl ihres
Mannes nie angefallen.

a) Solange die Klsgerin die Erbschaft nicht ausgeschlagen
hatte, Jjedoch noch ausschlagen konnte, war sie Jjedenfalls
"vorliaufige Erbin" ihres Mannes, und diese Rechtsstellung
ist flir ihre Pflichten auch im Verh#&ltnis zur Beklagten
dieses Rechtsstreites nicht ohne Bedeutung. Fir das, was der
vorldufige Erbe filir den NachlaB tut,muB er in gewissem
Unfange einstehen, und diese Einstandspflicht ist durch die
Erbausschlagung nicht weggefallen. Die Kligerin konnte als
vorlsufige Erbin nicht gegen ihren Willen gezwungen werden,
den ProzeB ihres Mannes fortzusetzen; das konnte sie dadurch
verhindern, daB sie gemdB § 246 Abs.1 ZPO die Aussetzung des
Verfahrens beantragte. Einem solchen Antrag hatte das Gericht
entsprechen miissen (§ 246 Abs.1 ZP0O), und die Beklagte hatte
gemdB § 246 Abs.2 ZPO in Verbindung mit § 239 Abs.5 ZPO
gegen den Willen von Frau N die Aufnahme des Verfahrens
solange nicht erzwingen koOnnen, wie Frau N die Erb-
schaft nicht angenommen hatte.

b) Den gekennzeichneten prozessualen Schutz, zu dem noch
der materiellrechtliche Schutz des vorlaufigen Erben aus

§ 1958 BGB tritt, hat Frau N solange nicht in Anspruch
genommen, als sie die Erbschaft nicht ausgeschlagen und
dies dem Gericht nicht mitgeteilt hatte. Vielmehr hat sie,
was ihr nach der herrschenden Meinung erlaubt ist, als vor-
liufige Erbin den ProzeB ihres Mannes weitergefiihrt (iiber
die Zuldssigkeit von Aktivprozessen vorlédufiger Erben vgl.
Bartholomeyczik bei Ermany, BGB, 5.Aufl., § 1959 RdNr. 7;
derselbe, Kurzlehrbuch, 9.Aufl., 1971, § 31 V 6 5.191; do-
hannsen in RGRK, BGB, 11.Aufl., § 1959 Anm.2a; Kipp-Coing,
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Erbrecht, 12.Aufl., § 9o III 4 S. 3%94; Brox, Erbrecht,

§ 23 VIII 1 ¢ zu RANr. 437 S.232; Ehard-Eder bei Soergel-Sie-
bert, BGB, 9.Aufl., § 1959, RdANr. 1; Heinrich Lehmann in
Staudinger, BGB, 11.Aufl., § 1959, RdNr. 22; v.Libtow, Erb-
recht, Halbbd. 2, 1971, S8.752 zu § 4).

Geht man davon aus, daB Frau N Ende 1973 die
Erbschaft ausgeschlagen hat, so war sie bis dahin vorlaufige
Erbin. Geht man davon aus, daB sie bereits Ende 1972 die
Erbschaft ausgeschlagen hat, dann war sie bis Ende 1972
wirkliche vorliufige Erbin; fiir die Zeit: danach hat sie sich
gegeniiber dem Gericht und gegeniiber der Beklagten mindestens
so benommen wie ein vorldufiger Erbe; sie muBl sich nach
Rechtsscheingrundsédtzen demnach auch so behandeln lassen.
Gleichgiiltig somit, wann Frau N die Erbschaft ausge-
schlagen hat, muB sie sich bis Ende 197% wie eine vorlaufige
Erbin behandeln lassen.

c) Wenn aber ein vorliufiger Erbe auf den gekennzeichneten
prozessual und materiell gegebenen Schutz verzichtet und

ein Verfahren betreibt, obwohl er die Erbschaft noch nicht
angenommen hat, verdienen die Belange des ProzeBgegners
Schutz. Heinrich Lehmann bei Staudinger, aaO, Bartholomeyczi
bei Erman¥, aa0 und im Kunrzlehrbuch, Brox, aa0O, v.Liibtow,
aa0, zu FuBnote 37, stellen zur Erwidgung, ob in einem derar-
tigen Verhalten nicht die Annahme der Erbschaft oder Jjeden-
falls ein Verhalten liege, das es Erben verbietet, sich auf
die spdtere Ausschlagung der Erbschaft zu berufen (protestatic

OyIN Jess F.L[ deU YUueqUIR( S[e PUIS 3 LIH[LULLH\‘S“JUJ I9p I, YoNY :SToMUTH

1ZINyosal

facto contraria); das gleiche miiBte bedacht werden, wenn
jemand die Erbschaft bereits ausgeschlagen hat, sich aber
dem Gegner und dem Gericht gegeniiber wie ein Erbe geriert.

Ob dem zu folgen ist, kann im vorliegenden Fall dahin-
stehen, weil jedenfalls eine andere Uberlegung es Frau N
verwehrt, sich auf die riickwirkende Kraft der Ausschlagung
der Erbschaft zu berufen. Aus § 1959 BGB ergibt sich, daB
der vorlaufige Erbe,der fiir den NachlaB erbschaftliche Ge-
schdfte betreibt, nach Ausschlagung der Erbschaft vom end-
gultigen Erben Erstattung seiner Aufwendungen wie ein Ge-

schaftsfihrer ohne Auftrag verlangen kann. Das macht deutlich,
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daB im Rechtsverkehr der vorlaufige Erbe, der erbschaftliche
Geschifte betreibt und dabei mit anderen Rechtsgenossenin
Beziehungen tritt, diesen fiir eingegangene Verpflichtungen
haftet und diese nicht ohne weiteres darauf verweisen kann,

daB seine Erbenstellung mit riickwirkender Kraft (8§ 1953 Abs. 1
BGB) als weggefallen gilt (vgl. Bartholomeyczik bei Erman,

aa0, § 1959 RANr. 5 und in-Kurzlehrbuch, aa0, & 31 V 3 S. 1903
Heinrich Lehmann bei Staudinger, aa0, § 1959 RdNr. 14; Brox,
aa0, § 23 VIII 2 RANr. 438 S. 233). § 1959 BGB setzt somif als
selbstverstidndlich voraus, daB nach den Regeln des Vertrauens-
schutzes der Rechtsverkehr, der von einem vorlaufigen Erben in
Anspruch genommen wird, in dem vorlaufigen Erben sinen end-
gliltigen Partner sehen darf, der in solchen Fdllen sich nicht
auf die Wirkungen des § 1953 Abs. 1 BGB berufen kann, wenn er
die Erbschaft ausschligt. § 1959 geht somit .davon aus, daB der
vorldufige Erbe im AuBenverhidltnis mit Dritten sich so behandeln
lassen muB, als sei er endgiiltiger Geschaftspartner, und daB er
sich wegen seiner Aufwendungen lediglich intern an den endgilti-
gen Erben halten darf. Das gleiche muB nach Vertrauensgrundsatzen
gelten, wenn eine Partei, obwohl sie die Erbschaft ausgeschlagen
hat, sich wie ein Erbe gegeniiber Dritten verhilt.

a) Dieser von § 1959 BGB im materiellen Rechtsverkehr als
selbstverstindlich geltend angesehene Vertrauensschutz mufl

auch‘fﬁr vergleichbare Situationen im ProzeBrecht gelten. Das
ProzeBrecht verbietet die Aktivprozesse des vorlaufigen Erben
nicht, woraus auf ihre Zulassigkeit zu schlieBen ist. Damit setzt
es den ProzeBgegner vergleichbaren Risiken aus,wie sie .diejenigen
zu tragen haben, an die der vorlaufigé: Erbe im materiellen Rechts—
verkehr herantritt und die sich wegen ihrer Forderungen an den
vorlaufigen Erben auch dann halten konnen, wenn er spater die
Ergschaft ausschligt. Die gleiche Situation ist gegeben, wenn
jemand, obwohl er die Erbschaft ausgeschlagen hat, sich wie ein
Erbe auffiihrt und einen ProzeB betreibt. Das rechtfertigt es, den
vorldaufigen Erben oder denjenigen,der wie-ein ein solcher auf-
tritt, im Verhdltnis zum Prozeflgegner mit den entsprechenden

-9 -
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Kostenfolgen dann zu belasten, wenn er einen Aktivprozel

betreibt und dabei unterliegt oder die Revision zuriick-
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