Nachschlagewerk: ja
BGHZ : ja

BGHR: ja

BGB §§ 2278, 2299, 2346

Die Verbindung von Erbverzicht und einem Vermdchtnis zu-
gunsten des Verzichtenden in einem und demselben notariellen
Vertrag spricht fiir einen (kausalen) Zusammenhang zwischen
beidem und damit fiir ein vertragsmdfBiges Vermdchtnis.

BGB §§ 2083, 2082, 2285

Die Anfechtung eines Vermdchtnisses ist nicht im Sinne von
§ 2083 BGB "nach § 2082 BGB ausgeschlossen", wenn dem An-
fechtungsrecht bereits § 2285 BGB entgegensteht.

BGB §§ 1954 Abs. 1, 119 Abs. 2, 2306 Abs. 1 Satz 2

Die Annahme einer Erbschaft kann wegen Irrtums iiber eine
verkehrswesentliche Eigenschaft der Sache "NachlaB" anfecht-
bar sein, wenn es um die Belastung des Nachlasses mit
wegentlichen Verbindlichkeiten geht, deren Bestand ungeklart
ist. Das gilt jedenfalls dann, wenn der Irrtum ein Vermdcht-
nis betrifft, das den Nachlafl derart belastet, dafi der
Pflichtteil des Erben gefdhrdet ware.

ZPO § 265; BGB §§ 1953, 1959, 2306 Abs. 1 Satz 2

Die Ausschlagung einer Erbschaft, auch diejenige gemdh

§ 1957 Abs. 1 BGB, bewirkt keine Rechtsnachfolge i.S.v.

§ 265 ZPO vom "vorldufigen" auf den "endgliltigen" Erben.
Einer so welt gehenden Ausdehnung des § 265 ZP0O steht auch
§ 2306 Abs. 1 Satz 2 BGB entgegen.

ZPO § 91a

Hialt der Klédger sein Begehren aufrecht, obwohl der einge-
klagte Anspruch im Laufe des Rechtsstreits unbegriindet ge-
worden ist, und erklédrt er die Hauptsache nur hilfweise
(einseitig) fir erledigt, dann mufl die Klage abgewiesen
werden; flir einen zusdtzlichen Urteilsausspruch des Ge-
richts, die Hauptsache sei (auch) erledigt, ist daneben kein
Raum.
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Der IVa-Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat durch
den Vorsitzenden Richter Dr. Hoegen und die Richter
Dr. Lang, Dehner, Dr. Schmidt-Kessel und Dr. Zopfs auf die
miindliche Verhandlung vom 21. September 1988

fiir Recht erkannt:

Auf die Rechtsmittel der Beklagten werden
das Urteil des 7. Zivilsenats des Ober-
landesgerichts Saarbriicken vom 24. Februar
1987 aufgehoben, das Urteil der 3. Zivil-
kammer des Landgerichts Saarbriicken vom
11. Januar 1985 abgedndert und die Klage

abgewiesen,
Die Kosten des Rechtsstreits trdgt die Kla-
gerin; etwalge Kosten der zurlickgenommenen

Widerklage hat jedoch die Beklagte zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der am 13. August 1983 verstorbene Ehemann der Kldgerin
und Vater der Beklagten (Erblasser) hinterlieB ein Haus-
grundstiick in O# W Aufgrund Erbvertrages des Erblas-
sers mit der Beklagten vom 17. September 1980 wurde er von
dieser allein beerbt. Nach dem Erbfall lief3 sie sich als Ei-
gentliimerin im Grundbuch eintragen. Die Kldgerin beansprucht

das Grundstilick fir sich und stitzt sich dabei auf ihren no-
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tariellen Vertrag mit dem Erblasser vom 18. April 1951, in
dem dieser ihr das Grundstiick "unentgeltlich zu Alleineigen-
tum vermacht" hatte. Die Beklagte hdlt dem entgegen, bei dem
Vermdchtnis handele es sich nicht um eine vertragsmédBige,
sondern um eine einseitige Verfiigung des Erblassers, die
dieser in dem Erbvertrag vom 17. September 1980 wirksam wi-
derrufen habe. Dort hatte der Erblasser erkldrt, er habe in
dem Erbvertrag von 1951 "erst keine Bindung eingehen und
Herr seines Vermdgens bleiben wollen, und zwar so, daB er
immer noch frei unter Lebenden habe verfiigen k&nnen". Uber-
dies beruft sich die Beklagte auf ein Leistungsverweige-
rungsrecht gemdfl § 2083 BGB. Der Kldgerin hdtte ndmlich der
Pflichtteil entzogen werden k&nnen, weil sie den Erblasser
grausam mifBhandelt und ihn auch daran gehindert habe, sich

mit einem Notar zu beraten.

Inzwischen hat die Beklagte in &ffentlich beglaubigter
Erkldrung vom 21. Dezember 1984 "die Versdumung der Aus-
schlagungsfrist" gegeniiber dem Nachlafgericht angefochten
und die Erbschaft ausgeschlagen. Landgericht und Oberlandes-
gericht halten die Klage, mit der die Kligerin die Ubereig-
nung des Grundstiicks auf sich begehrt, fiir begriindet. Dage-

gen wendet sich die Beklagte mit ihrer Revision.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision der Beklagten fiihrt zur Abweisung der

Klage; diese ist unbegriindet.



Unbegriindet ist die Klage entgegen der Auffassung der
Revision allerdings nicht schon deshalb, weil der Erblasser
die Zuwendung des Grundsticks an die Kldgerin in dem Vertrag
von 1951 durch seine spdtere Verfiigung von Todes wegen vom
17. September 1980 aufgehoben hdtte oder weil die Zuwendung

gonst unwirksam wire.

1. Mit Recht sieht das Berufungsgericht den Vertrag des
Erblassers mit der Kldgerin vom 18. April 18951 als Erbver-
trag und die darin ausgesprochene Zuwendung des Grundstiicks
an die Kldgerin als vertragsmdBiges Vermdchtnis und nicht
als Erbeinsetzung an. Dabei ist das Berufungsgericht, wie
die Revigion zutreffend ausfithrt, zwar nicht ndher darauf
eingegangen, daf der Erblasser in dem spdteren Erbvertrag
von 1980 angegeben hat, er habe in dem Erbvertrag von 1951
"(zu~)erst keine Bindung eingehen und Herr seines Vermdgens
bleiben wollen®". Das ist aber unschd&dlich. Denn diese nach-
trdgliche und einseitige Erklarung des Erblassers bietet fiir
die Auslegung in dem von der Beklagten gewlinschten Sinne
keinerlei Hilfe. Maflgebend fir die Auslegung eines Vertrages
- auch eines Erbvertrages -~ ist das, was die Vertragsteile
erkldrt haben und wie das Erklarte aus der Sicht des anderen
Teiles zu verstehen war (§ 157 BGB). Was der Erblasser
- einseitig - gewollt (und nicht auch geduBert) hat, fallt
dagegen, solange es dem anderen Teil verborgen bleibt, bei

der Auslegung hier nicht ins Gewicht.

Dall es sich bei dem Grundstiicksvermdchtnis um eine ver-

tragsmafBige Verfiigung (§ 2278 BGB) und nicht nur um eine



einseitige Verfligung von Todes wegen (§ 2299 Abs. 1 BGB)
handelt, hat das Berufungsgericht rechtsfehlerfrei angenom-
men. Soweit in einem notariellen Vertrag einer Person etwas
durch Verfiigung von Todes wegen zugewendet wird, die an dem
Vertrag selbst beteiligt ist, ist die Annahme einer ver-
tragsmé@figen Zuwendung besonders nahegelegt (BGHZ 26, 204,
208; wvgl. auch BGHZ 36, 115, 120). DalBl der Vertrag zugleich
einen gegenseitigen Erbverzicht enthdlt, steht dem nicht
entgegen. Vielmehr spricht die Verbindung von Erbverzicht
und Zuwendung an die Klégerin in einem und demselben nota-
riellen Vertrag umgekehrt fiir einen Zusammenhang zwischen
dem Vermdchtnis zugunsten der Klégerin und ihrem Verzicht
auf jedes weitere Erbrecht nach dem zwanzig Jahre &lteren
Erblasser und damit ebenfalls fiir ein vertragsmédfiges Ver-

machtnis.

2. Das hat zur Folge, daB der Erblasser das VermdAchtnis
zugunsten der Kldgerin nicht einseitig, ndmlich ohne deren
formliche Zustimmung (§§ 2290 ff. BGB) aufheben konnte. Die
entsprechende einseitige Verfiigung von Todes wegen des Erb-
lassers in dem Erbvertrag von 1980 ist vielmehr gemdafl § 2289

Abs. 1 Satz 2 BGB ihrerseits unwirksam.

3. Entgegen der Auffassung der Revision ist der Erblas-
ser von dem Vermdchtnis auch nicht wirksam zuriickgetreten
(§§ 2294, 2335 Nr. 2 BGB). Soweit die Revision den Erbver-
trag vom 17. September 1980 zugleich als eine Riicktrittser-
kladrung ansehen will, kann sie damit schon deshalb keinen
Erfolg haben, weil diese Erklarung entgegen § 2296 Abs. 2
Satz 1 BGB nicht der Kldgerin gegeniiber erfolgt und ihr

auch, wie diese mit Recht betont, bei Lebzeiten des Erblas-



sers weder zugegangen noch auch nur im Sinne von § 130
Abs. 2 BGB abgegeben worden ist (RGZ 65, 270, 274; vgl. BGHZ
48, 374, 379 £.).

4, Mit Recht hat das Berufungsgericht die Klage auch
nicht an § 2083 BGB scheitern lassen. Nach dieser Vorschrift
kann der Erbe die Erfiillung eines anfechtbaren Vermdchtnis-
ses auch dann verweigern, wenn er die Anfechtungsfrist des
§ 2082 BGB versaumt hat. Darauf kann die Beklagte sich schon
deshalb nicht stiitzen, weil die - nicht erklérte - Anfech-
tung hier nicht "nach § 2082 BGB ausgeschlossen" ist. Ein
solcher Fall liegt nicht vor, weil nicht die Beklagte die
Anfechtungsfrist hat verstreichen lassen, sondern weil be-
reits der Erblasser innerhalb der Frist des § 2283 BGB nicht
angefochten hat (§ 2281 BGB) und der Beklagten schon deshalb
gemdB § 2285 BGB kein Anfechtungsrecht zustehen konnte.

Die Voraussetzungen der Vermd@chtnisunwlirdigkeit gemdn
§§ 2345 Abs. 1, 2339 Abs. 1 BGB und eines daraus folgenden
Leistungsverweigerungsrechts entsprechend § 2083 BGB hat das

Berufungsgericht rechtsfehlerfrei verneint.

II.

Jedoch richtet sich der Vermdchtnisanspruch der Kldge-
rin nicht (mehr) gegen die Beklagte, nachdem diese die Erb-
schaft ausgeschlagen hat. Das hat das Berufungsgericht im

Ergebnis zutreffend erkannt.



= 7 "

1. Das Berufungsgericht meint, die Beklagte habe die
Erbschaft am 21. Dezember 1984 rechtzeitig ausgeschlagen,
weil sie die in § 1944 BGB (§ 2306 Abs. 1 Satz 2 BGB) vor-
ausgesetzte Kenntnis erst seit einem Hinweis des Landge-
richts in der miindlichen Verhandlung vom 11. Dezember 1984
gehabt habe. Bei dieser Uberlegung ist nicht beriicksichtigt,
daBl die Beklagte die Erbschaft spatestens durch ihr Prozef3~
verhalten angenommen hat (Bl. 60, 63, 91 d.A.). Eine
schlichte Ausschlagung der Erbschaft war daher nicht ausrei-
chend (§ 1943 Fall 1 BGB). Die von der Beklagten ausdriick-
lich erkldrte Anfechtung der "Versdumung der Ausschlagungs-
frist" (§ 1956 BGB) genligte ebensowenig. Vielmehr bedurfte
es einer Anfechtung der Annahme (§§ 1954, 1955 BGB). Wie den
Umstdnden, insbesondere dem erstinstanzlichen Schriftsatz
der Beklagten vom 26. November 1984 (Bl. 91 d.A.) einwand-
frei zu entnehmen ist, war die Anfechtung der (etwaigen) An-
nahme der Erbschaft in der Erkldrung der Beklagten vom
21. Dezember 1984 jedoch mit gemeint. Die Anfechtung war ge-
mapl § 119 Abs. 2 BGB begriindet. Wie dem Zusammenhang der Ur-
teilsgriinde (noch) zu entnehmen ist, will das Berufungsge-
richt der Beklagten darin folgen, daf3 sie sich - bis zu dem
angefiihrten Hinweis des Landgerichts - auf den Erbvertrag
von 1980 und darauf verlassen (und geglaubt) habe, dafB das
Vermdchtnis zugunsten der Kldgerin keinen Bestand habe. Das
ist rechtlich einwandfrei und begriindet einen Eigenschafts-
irrtum im Sinne von § 119 Abs. 2 BGB in Bezug auf die Erb-
schaft. Eine verkehrswesentliche Eigenschaft des Nachlasses
im Sinne von § 119 Abs. 2 BGB (vgl. RGZ 158, 50; BGH Urteil
vom 21.2.1952 - IV ZR 103/51 - LM BGB § 779 Nr. 2) wird
weithin bejaht, wenn es sich um die Uberschuldung des Nach-

lasses handelt. Eine solche kann aber auch dann anzunehmen



sein, wenn es um die Belastung des Nachlasses mit wesentli-
chen Verbindlichkeiten geht, deren rechtlicher Bestand unge-
klart ist. Das gilt jedenfalls dann, wenn - wie hier - der
Irrtum ein Vermdchtnis betrifft, das den NachlaB derart be-
lastet, daB der Pflichtteil des (vorldufigen) Erben gefdhr-
det wdre. Dafilir spricht auch § 2306 Abs. 1 Satz 2 BGB, der
dem zum Erben berufenen ndchsten Angeh6rigen die M&glichkeit
erdffnen will, seinen Pflichtteil durch Ausschlagung zu si-
chern, wenn er von den ihm l&8stigen Beschr&nkungen und Be-
schwerungen Kenntnis erlangt. Eine Annahme der Erbschaft,
die der Erlangung der Kenntnis vorangegangen ist und inso-
fern auf unzutreffenden rechtlichen Vorstellungen beruht,

kann dem im allgemeinen nicht entgegenstehen.

Die Beklagte hat die Anfechtung innerhalb der Frist des
§ 1954 Abs. 1 BGB erkldrt. Wenn das Berufungsgericht davon
ausgeht, daB diese an das Nachlafigericht gerichtete &ffent-
lich beglaubigte Erkldrung dort rechtzeitig eingegangen ist,
dann ist das rechtlich nicht zu beanstanden. Diese Anfech-
tung gilt gemdfB § 1957 Abs. 1 BGB als rechtzeitige Ausschla-
gung, sodafl die Erbschaft gemdB § 1953 Abs. 1 BGB als der
Beklagten nicht angefallen anzusehen ist. Die Kldgerin kann
von der Beklagten daher nicht (mehr) die Erfiillung des Ver-
médchtnisses verlangen. Schuldner des Vermdchtnisses sind
vielmehr diejenigen Personen, die infolge der wdahrend des
Rechtsstreits erklédrten Anfechtung rilickwirkend Erben gewor-
den sind (§ 2147 Satz 2 BGB); nach dem Vortrag der Beklagten
im Revisionsverfahren handelt es sich dabei um deren beide

Kinder.



2. Was die Revisionserwiderung gegen die Wirksamkeit
der Anfechtung vorbringt, kann ihr nicht zum Erfolg verhel-

fen.

Dal} die Beklagte sich auf ihre "Unkenntnis" von dem
rechtlichen Bestand des Vermdchtnisses nicht berufen habe,
trifft ausweislich des in Bezug genommenen Schriftsatzes vom
26. November 1984 (Bl. 91 d.A.) nicht zu. Die Beklagte zu
diesem Punkt gemafBl § 448 ZPO von Amts wegen zu vernehmen,
war entgegen der Auffassung der Revisionserwiderung nicht

geboten.

III.

Obwohl die Kldgerin auch nach der Auffassung des Beru-
fungsgerichts keinen materiell-rechtlichen Anspruch gegen
die Beklagte (mehr) hat, der ihren Klageantrag stiitzen k&nn-
te, gibt es der Klage statt. Dabei stiitzt es sich auf § 265
ZPO, der hier zumindest sinngemdfl anzuwenden sei. Die Vor-
schrift greife bei jeder Rechtsnachfolge ein, soweit nicht
ein Fall von §§ 239 ff. ZPO vorliege. Ihr Sinn treffe auch
hier zu, wo die Beklagte durch ihre Ausschlagung den {iber-
gang der Erbschaft einschlieBlich des Grundstiicks auf Dritte

bewirkt habe.

Diese Ausfiihrungen halten dem Angriff der Revision

nicht stand.

Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts findet
bei der Ausschlagung einer Erbschaft keine Rechtsnachfolge
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im Sinne von § 265 ZPO (vom vorldufigen auf den endgililtigen
Erben) statt. § 1953 Abs. 1 BGB ndtigt vielmehr dazu, den
“vorlaufigen Erben", der wirksam ausgeschlagen hat, mate-
riell-rechtlich von Anfang an als Nichterben anzusehen.
Stattdessen fallt die Erbschaft gemd@8B § 1953 Abs. 2 BGB dem
Ndchstberufenen an. Dieser gilt vom Erbfall an (rilickwirkend)
als Erbe; er ist der unmittelbare Rechtsnachfolger des Erb-
lassers. Geschdfte, die der scheinbare Erbe in der Zwischen-
zeit in Bezug auf die Erbschaft gefiihrt hat, berilhren die
Rechtsstellung des endgililtigen Erben, soweit nicht Gutglau-
bensvorschriften eingreifen, daher nur nach MafBgabe des

§ 1959 BGB. Dementsprechend kdnnen auch rechtskrdftige Ur-
teile, die in Rechtsstreitigkeiten des "Scheinerben", seien
es nun Aktiv- oder Passivprozesse, ergangen sind, den end-
gliltigen Erben grundsdtzlich nicht binden (vgl. z.B. MK-Lei-
pold, BGB § 1959 Rdn. 12, § 1958 Rdn. 9).

Ebensowenig wédre es gerechtfertigt, den Anwendungsbe-
reich des § 265 ZPO so weit auszudehnen, dafl er sogar den
Fall noch mit umfaft, in dem kraft Gesetzes an die Stelle
des zundchst in Anspruch genommenen ein anderer Schuldner
tritt. Fiir die befreiende Schuldiibernahme und auch fiir einen
Fall, in dem die Verpflichtung zur Zahlung einer Leibrente
nach dem zugrundeliegenden Vertrag zundchst den Vertrags-
partner A und spdter bei Eintritt eines bestimmten Ereignis-
ses den Vertragspartner B treffen sollte, hat der Bundesge-
richtshof eine entsprechende Ausdehnung des § 265 ZPO be-
reits abgelehnt (BGHZ 61, 136, 142ff.; Urteil vom 31. Okto-
ber 1974 - III ZR 82/72 - LM ZPO § 265 Nr. 14). Fiir den vor-
liegenden Fall kann nichts anderes gelten. 2u den Griinden,

die zu diesen Entscheidungen gefiihrt haben und die im we-
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sentlichen auch auf den vorliegenden Fall zutreffen, kommt
noch hinzu, dafl die Anwendung des § 265 ZPO hier zu einer
Gefdhrdung oder Vereitelung des Pflichtteilsrechts der Be-

klagten filhren koOnnte.

In einem Fall des § 2306 Abs. 1 Satz 2 BGRB, wie hier,
muf3 der Erbe die ihn beschwerenden Vermachtnisse voll tra-
gen, und zwar grundsdtzlich auch auf Kosten seines eigenen
Pflichtteils (vgl. BGHZ 95, 222, 227). Will der zum Erben
Berufene dem entgehen, dann muBl er die Erbschaft ausschla-
gen. Dadurch sichert ihm das Gesetz die Mdglichkeit, stets
in den Genufl seines vollen Pflichtteils zu kommen. Wegen
dieses Pflichtteils mufl er sich dann an denjenigen halten,
der infolge der Ausschlagung Erbe ist. Dieser sieht sich
zwar ebenfalls dem Vermdchtnis ausgesetzt, dem der Pflicht-
teilsberechtigte mit Hilfe der Ausschlagung entgangen ist,
kann dieses aber gegebenenfalls gemdfl § 2322 BGB soweit kiir-
zen, daf ihm der zur Deckung des (vorrangigen) Pflichtteils
erforderliche Betrag verbleibt (BGHZ 19, 309, 311). Diese
Fragen lieflen sich jedoch auf dem vom Berufungsgericht ge-
wdhlten Wege iber § 265 ZPO nicht kldren. Vielmehr miiBte da-
mit gerechnet werden, dafl die Kl&gerin mit Hilfe des ange-
fochtenen Urteils Eigentilimerin des Grundstilicks wiirde. Da-
durch wiirde ein etwaiges Vermdchtniskiirzungsrecht der neuen
Erben und dadurch zugleich auch die Durchsetzung des
Pflichtteils der Beklagten ohne Grund unndtigerweise minde-

stens erschwert.



Iv.

Hiernach ist die Klage infolge der Ausschlagung der
Erbschaft durch die Beklagte noch vor Einlegung der Berufung
unbegriindet geworden, d.h. sie hat sich materiell erledigt
(vgl. BGH Urteil vom 6.12.1984 - VII ZR 64/84 - NJW 1986,
588 = LM Nr. 49 zu § 91a 2PO). In einer solchen Lage wird
der Klager den Rechtsstreit zweckmdfiig in der Hauptsache fiir
erledigt erklaren. Schliefit der Beklagte sich dem uneinge-
schrdankt an, dann ist mit den iibereinstimmenden Erledigungs-
erkldrungen und durch sie die Rechtshdngigkeit der Hauptsa-
che beendet (vgl. BGH Urteil vom 23.11.1966 - VIII ZR
160/64 - NJW 1967, 564 = LM 24 zu § 91a) und gemdB § 91la 2ZPO

nur noch {iber die Kosten des Rechtsstreits zu entscheiden.

Stimmt der Beklagte der Erledigungserkldrung des Kla-
gers dagegen nicht zu, liegt also nur eine einseitige Erle-
digungserkldrung des Klagers vor, dann ist das Gericht der
Entscheidung iiber den fiir erledigt erkldrten Klageantrag
jedenfalls insofern enthoben, als es diesem auf die einsei-
tige Erledigungserkldrung des Klagers nicht mehr s t a t t-
geben kann (vgl. BGH Urteil vom 6.5.1965 - II 2R
19/63 - NJW 1965, 1597 = LM 22 zu § 9la ZPO; RGZ 156, 372,
376). Das ist der Grund, der es rechtfertigt, den Streit-
wert regelmdfiig auf den Betrag der bis zur Erledigungser-
klarung entstandenen Kosten zu begrenzen (vgl. BGH aa0O LM
Nr. 49 zu § 91a ZPO). Vielmehr ist nach der stdndigen Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofes nur noch zu priifen, ob die
Klage bis zu dem behaupteten erledigenden Ereignis zul#ssig
und begrindet war und ob sie durch das erledigende Ereignis

unzuldssig oder unbegriindet geworden ist. Liegen diese Vor-
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aussetzungen vor, dann spricht das Gericht die Erledigung
durch Urteil aus. Ist das nicht der Fall, weil die Klage
ohnehin schon unzulassig oder unbegriindet war, dann weist
das Gericht die Klage ab. Mit dieser Rechtsprechung ist den
Interessen beider Parteien gedient: Einerseits soll sich der
Kldger den Folgen einer von vornherein unzul&dssigen oder un-
begriindeten Klage, wenn er deren Aussichtslosigkeit erkennt,
durch seine einseitige Erledigungserkldrung nicht nachtrdg-
lich entziehen k&nnen. Andererseits sollen dem Beklagten
keine prozessualen Vorteile daraus erwachsen, dafB die bis
dahin zul&ssige und begriindete Klage im Laufe des Rechts-
streits aussichtslos geworden ist (vgl. BGH LM Nr. 49 zu

§ 91a ZPO).

Nun ist die Kldgerin diesen Weg hier aber nicht gegan-
gen. Sie hat vielmehr ihre auf Leistung gerichtete Klage
weiterverfolgt und auch noch im Revisionsverfahren als Revi-
sionsbeklagte in erster Linie die Bestd&tigung des zu ihren
Gunsten ergangenen Berufungsurteils begehrt. Dieser trotz
materieller Erledigung aufrechterhaltene Hauptantrag kann
keinen Erfolg haben; die Zahlungsklége mup} deshalb auf die
Revision abgewiesen werden (BGH, Urteil vom 24.11.1974
- VIII ZR 9/73 - NJW 1975, 163, 164).

Dem kann die Klagerin durch ihre nur hilfsweise abgege-
bene Erledigungserkld&rung nicht entgehen. Wirde man der
hilfsweise abgegebenen Erledigungserkldrung Bedeutung auch
im Rahmen der Entscheidung iiber das zu Unrecht aufrechter-
haltene Leistungsbegehren beimessen, wie es der III. Zivil-
senat des Bundesgerichtshofes in einem Sonderfall mit seinem
Urteil vom 7. November 1974 (III ZR 115/72 - WM 1975, 167,



teilweise abgedruckt NJW 1975, 539 = LM Nr. 33 zu § 91la 2ZPO)
moglicherweise einmal fiir richtig gehalten hat, und die Kla-
geabweisung zusdtzldich davon abhdngig machen,
daf3 die Klage auch bis zu dem erledigenden Ereignis schon
(unzuldssig oder) unbegriindet war, dann wirde damit die Be-
klagte unangemessen benachteiligt. Dabei wilirde nicht beriick-
sichtigt, daB jeder Beklagte - wie § 269 Abs. 1 ZPO zeigt -
grundsédtzlich ein Recht auf ein Urteil iliber jeden gegen ihn
erhobenen prozessualen Anspruch hat (BGH Urteil vom
14.5.1979 - ITI ZR 15/79 unter 1. b) - LM Nr. 39 zu § 9la ZPO
= WM 1979, 1128). Liefle man zu, daB ein Kldger einen geltend
gemachten prozessualen Anspruch gerade fiir den Fall seiner
Unbegriindetheit mit Hilfe eines Eventualantrages der Ent-
scheidung des Gerichts entzieht, dann wdre dadurch die pro-
zessuale Stellung der Gegenpartei unangemessen beeintrdch-
tigt. Da die Klageforderung im vorliegenden Fall infolge der
Ausschlagung tatsdchlich materiell erledigt ist, wdre im
Hinblick auf § 91 ZPO auBerdem das Kostenrisiko des Rechts-
streits in unangemessener Weise von der Kl&gerin auf die Be-

klagte verlagert.

Erstmalig im Revisionsverfahren hat die Kldgerin hilfs-
weise den Rechtsstreit in der Hauptsache flir erledigt er-
klart. Diese Erklarung, mit der die Kl&dgerin den Ausspruch
begehrt, der Rechtsstreit sei in der Hauptsache erledigt,
verhilft dieser aber nicht zu einem fiir sie glinstigeren Aus-

gang des Rechtsstreits.
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Eine Erledigungserkldrung ist grunds&tzlich auch dann
zu berilicksichtigen, wenn der Kldger sie erst im Revisions-
verfahren abgibt, und zwar gleichgliltig, ob der Beklagte der
Erledigung zustimmt (vgl. z.B. BGH Urteil vom 12.12.1975
- I ZR 48/74 - LM ZPO § 91a Nr. 34) oder weiterhin Klageab-
weisung beantragt. Das gilt jedenfalls dann, wenn das erle-
digende Ereignis (wie hier die Ausschlagung der Erbschaft)
aufler Streit ist (z.B. BGH Urteil vom 3.2.1976 - VI ZR 23/72
= WM 1976, 481 und vom 11.3.1982 - III ZR 171/80 - WM 1982,
619, 620 m.w.N.). Der Senat hat auch keine Bedenken dagegen,
die Erledigungserkldrung der Kldgerin zuzulassen, obwohl die
materielle Erledigung schon vor Einlegung der Berufung ein-
getreten ist und die Erklédrung dariiber schon im Berufungs-

verfahren hdtte abgegeben werden k&nnen.

Die Erledigungserkldrung der Kldgerin ist jedoch unbe-
griindet; denn der Rechtsstreit kann nicht durch Urteil wegen
einer lange zurlickliegenden Erbschaftsausschlagung fir
schon erledigt erkldrt werden, wenn die trotzdem aufrecht-
erhaltene Klage gerade erst abgewiesen werden mufl, Ein der-
artiges Urteil wdre widersprilichlich und wiirde der entstan-

denen prozessualen Lage nicht gerecht.

Demgem&fB hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichts-
hofes ausgesprochen, daB fiir eine Erledigungserkldrung kein
Raum ist, wenn der Kldger seine Rdumungsklage in erster Li-
nie aufrecht hélt, obwohl der R&umungsanspruch bereits er-
fiillt ist (Urteil vom 23.11.1966 - VIII ZR 160/64 - NJW
1967, 564, 565). In die gleiche Richtung weist es, wenn das
Bundesarbeitsgericht es fiir unzuldssig erkldrt hat, wenn der

Beklagte einer Erledigungserkldrung des Kldgers nur hilfs-



weise filir den Fall der Unbegriindetheit seines Klageabwei-
sungsantrages zustimmt (BAG AP 11 zu § 9la ZPO). Ebensowenig
kénnte es einem Beklagten helfen, wenn er nach dem Klageab-
weisungsantrag den Klageanspruch hilfsweise anerkennen, oder
dem Klager, wenn er nach seinem Klageantrag hilfsweise einen

Klageverzicht erkldren wollte.

Hiernach ist die Klage mit der Kostenfolge aus § 91 ZPO
abzuweisen. Diese Entscheidung deckt sich nicht mit der Be-
griindung, die der III. Zivilsenat seinem Urteil vom 7. No-
vember 1974 (aaO) gegeben hat. Dennoch bedarf es keiner An-
rufung des Groflen Senats fiir Zivilsachen. Der III. Zivil-
senat hat das Berufungsurteil in der Entscheidung des ihm
vorliegenden Sonderfalls nicht etwa deshalb aufgehoben, weil
das Berufungsgericht die Klage abgewiesen hatte. Der
ITI. Zivilsenat hat vielmehr ausdriicklich hervorgehoben, daf
die vom Landgericht ausgesprochene Verurteilung - nach der
Exrfillung der Klageforderung - nicht bestehen bleiben konn-
te. Die Aufhebung beruht dementsprechend nur darauf, daf3 das
Berufungsgericht in jener Sache nicht auf die hilfsweise ab-
gegebene Erledigungserkldrung eingegangen war. Seinerzeit
war anzunehmen, daB der Kldger seinen Zahlungsantrag fallen
lassen und nur noch einseitig die Erledigung der Hauptsache
erkldren werde. Dementsprechend beziehen sich die Hinweise
des ITI. Zivilsenats flir die weitere Verhandlung nur noch
darauf, wie das Berufungsgericht in einer solchen Lage zu
verfahren hatte. Wie zu entscheiden ist, wenn der Klédger
seinen Klageantrag trotz inzwischen eingetretener Erfillung
aufrecht hdlt und die Hauptsache nur hilfsweise fiir erledigt
erkldrt, sagt das Urteil dagegen nicht. Anhaltspunkte dafiir,

daB der III. Zivilsenat in einer derartigen Lage - anders



als der erkennende Senat - a) nicht die Klageabweisung, son-
dern die Erledigung der Hauptsache oder aber b) Klageabwei-
sung und Erledigung nebeneinander ausgesprochen haben wiirde,

lassen sich der Entscheidung nicht entnehmen.

Dr. Hoegen Dr. Lang Dehner

Dr. Schmidt-Kessel Dr. Zopfs
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