Hachschlagewerk: ja 2 1 9 1 039

Amtliche Sammlung: nein

ZPO §§ 339, 516, 552, 586; BGB § 242 Cc

Wird ein Versdumnisurteil gegen die beklagte Partei
an eine fiir sic nicht vertretungsberechtigte Person
und deshaldb unwirksam zugestellt, so gilt fur den
Eingpruch weder eine flinfmonatige noch eine fiinf-
jihrige AusschluBfrist; der Einspruch kann aber

boi besonderer Iage des Falles rvechtsmifs‘b‘rauchliieh'
(verwiirkt) sein. | '
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Verkiindet
am 10. Oktober 1962
, oustizhauptsekretir
als Urkundsbeamter
der Geschidftasstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des Iendwirts Franz 4NN i» SCES-
1-9

berg Nr. @ (Landkr.
Kidgers und Revisionsklégers,

- ProzeBSbovollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (N -

gegen

don Landwirt Ferdinand M q in sD
berg Nr. @ (Landkr. Kq), als Rechtsnachfolger der
anm 28. Oktober 1951 verstorbenen fritheren Beklagten

Barbara

Beklagten und Revisionsbeklagten; '.f;
- Prozeflbevollméchtigter: Rechisanwalt Dr. _—

hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 10. Oktober 1962 unter Mitwirkung

des Senatspriisidenten Dr. Tasche und der Bundesrichter ,
Dr. Rothe, Dr. Freitng, Dr. Mattern und Offterdinger " ‘ ;E
fiir Recht erkannt: - | | .;é

Die Revision gegen das Urteil des
4. Zivilscnats des Oberlandesgerichts
Niirnberg vom 1. Juli 1960 wird auf Kosten
des Klﬁgers zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Tatbestand:

Dic Parteien sind Briider. Sie streiten um das EBigen-
tun an dem Anwesen Haus Nr. @ in S NS  Dzs An-
wesen gehdrte zu einem Erbhof ihres ledigen Onkels Georg
4P (Erblasser). Dieser starb am 10. Januar 1945;
der Kern des sachlichen Streits geht darum, ob und wie hinter
ihm testamentarische oder gesetzliche Erbfolge eingetreten
ist.

Als ndchsten Angehtrigen hinterlieB der Erblasser seinen
Bruder Ignaz MR, den Vater der Parteien. Der Vater
wurde bei seinem Tod 1946 von seiner Ehefrau Barbara
I . der Mutter der Parteien, und diese bei ihrem
Tod 1951 vom Beklagten beerbt; dieser ist also unstrei-
tig 11s Erbeserbe alleiniger Rechtsnachfolger des Vaters.

An Verfiligungen von Todes wegen hinterliefl der Erb-
lasser zwel notarielle Testamente. Im ersten Testament
von 6. Juni 1939 verfiigte er die Aufteilung seincs aus den
Anwesen Nr. 8 und Nr. 3 bestehcnden Erbhofs in zwei Hofe,
bestimmte den Kldger zum Anerben fiir den Erbhof Nr. 8 und
zunn alleinigen Erben und behielt sich die Bestimmung dea
Anerben fiir den Erbhaf Nr. 3 vor. Im zweiten Testament. vom
8, Januar 1945, zwei Tage vor seinem Tod, widerrief er
dag friherc Testament und verfiigte gesetzliche Erbfolge,
so daBl der Vater der Parteien Alleinerbec des Gesamtver-
mégens sein sollec.

Alsbald nach dem Tod des Irblassers erwirkte der
Vater gemdfl dem zweiten Testament einen Erbschein auf
sich als Alleinerben. Gestiitzt auf diesen Erbschein iiber-
gab die Iutter als Alleinerbin des Vaters durch notariellen
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Vertrag vom 13. Juli 1949 das Anwesen Haus Nr. 3 mit
22,768 ha an den Beklagten, der seitdem Besitzer ist;
fuflassung und Grundbucheintrag sind nicht erfolgt.

Am 5. August 1949 erzielte der Klidger gegen die
Mutter ein rechtskriftig gewordenes Urteil (ILandgericht
Regensburg 1 0 40/47) auf Feststellung, daB das zweite
Testament des Erblassers wegen Testierunféhigkeit nichtig
sci. Daraufhin vurde der Erbschein auf Ignaz eingezogen
und gemiédfl dem ersten Testament ein neuer Erbschein auf den
Kliger als Alleinerben des Erblassers erteilt; auf Grund
dieses Erbscheins wurde der Klidger im Grundbuch bei sidmt-
lichen vom Onkel hinterlassenen Grundsticken als Eigen-
timer cingetragen.

Um die Jahreswende 1949/50 erhob der KlHger gegen
dic Mutter die vorliegende Klage auf:

1. Herausgabe des Anwesens Haus Nr. 3,

2. Auskunfterteilung iiber den Bestand der Erbschaft
und iiber den Verbleib der im umstrittenen Anwesen
hinterlassenen Erbschaftsgegensténde (Erstprozef).

Dicger Klage wurde durch Yersﬁumnisurteii des Landgerichts
Regensburg vom 22. Jini 1950 stattgegeben. Der Kléiger lieB
das Urteil am 11. November 1950 an den friiheren Berater
der Mutter, Rechtsanwalt Dr. IS zustcllen; eine
Zwangsvollstreckung fand nicht statt. |

Im Frithjahr 1953 erhob der Kldger erneut Klage auf
Herausgabe des Anwesens Haus Nr. .3, diesmal gegen den
Beklagten (ZweitprozeB, Landgericht Regensburg 4 0 155/53)
Der Beklagte erwirkte nun die Einziehung und Kraftlos-
erkliirung des 2zweiten Zrbscheins in drei Instanzen, weil
infolge des nicht ausgefiillten Vorbehalts der Anerben-



bestimmung fiir Haus Nr. 3 im ersten Testament hinsicht-
lich eines entsprechenden (der Hohe nach noch nicht
festgelegten) Tciles der Erbschaft gesetzliche Erbfolge
cingetreten, der Klédger also nicht Alleinerbe, sondern

nur HMiterbe geworden sei; anschlieBend erreichte der Be-
klagte im Wege der einstweiligen Verfiigung u.a. bei den
Grundstiicken von Haus Nr. 3 und einigen Grundstiicken wvon
Nr. 8 die Eintragung eines Widerspruchs gegen das Eigentunm
des Klégers. '

Im Verlauf des Zweitprozesses ergaben'sich im Jahr 1959
Zweifel an der Wirksamkeit der Zustellung des Versdunmnis-
urteils von 1950 gegen die Mutter, ndmlich an der Vollmacht
des Rechtsanwalts Dr. Nl Nunmehr nahm der Beklagte
als insoweit jetzt unstreitiger Rechtsnachfolger (§239 2P0)
der Mutter den ErstprozeB wieder auf und legte gegen das
Versdumnisurteil am 5. Médrz 1959 Einapruch ein. Der Zweit-
prozeB8 ruht seitdem. '

Das ILandgericht hob auf den Einspruch das Versdumnis-'
urteil auf und wies die Klage ab. Das Oberlandesgericht
viies dic Berufung des Klédgers dagegen zuriick. .

Mit der Revision verfolgt der Kldger seine Klagan-
spriiche gegen den Beklagten weiter. Der Beklagte bittet
um Zuriickweisung des Rechtsmittels.

Entscheidungsgriinde:
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I.

Mit Recht haben die Vorinstanzen die Rechtzeitig-
keit und damit die Zuléssigkeit des Einspruchs bejaht.
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1. Der Einspruch ist nicht schon deshalb verspidtet,
weil die Einspruchsfrist spdtestens fiinf Monate nach der
Verkiindung des Versdumnisurteils begonnen hédtte, so daf
sic bei Iinlegung des Einspruchs schon seit Jahren abge-
laufen gewesen vare. Die Mlinfmonatsfrist, die das Gesetz
in §§ 516, 552 ZPO fiir Berufung und Revision vorsieht,
ist auf don Einspruch gegen ein Versédumnisurteil nicht ent-
sprechend anwendbar. Der erkennende Senat tritt den Vor-
instanzen in dieser Auffassung bei, die bereits der
VIII. Zivilsenat (BGHZ 30, 299, 300) vertreten und der
sich neucrdings auch Rosenberg (Lehrbuch 9. Aufl. § 106
VI 1 ¢) angecschlossen hat.

Auch die gesetzliche Fiinfjahresfrist fiir Wiederauf-
nahmeklagen (§ 586 Abs. 2 Satz 1 ZPO) kann nicht ent-
sprechend herangezogen werden. Dénn abgesehen davon, daf
dort dic in besonders engen Grenzen zu haltende Besei-
tigung eines schon rechtskriftig gewordenen Urteils in
Frage steht, 1d8t das Gesetz sogar dortd diese Frist dann
nicht gelten, wenn es sich um einen Mangel in der Ver-
tretung einer Partei handelt (§ 586 Abs. 3 ZP0); diesem
Fall iot aber gerade der vorliegende vergleichbar (s. unten
2.)e ‘

Die Revision eriwbt insoweit keine Einwendungen.

2. Die Einspruchsfrist war auch nicht deshaldb vor
Tinspruchseinlegung abgelaufen, weil das Vers&@umnis-
urteil mehr als zwei Wochen vorher zugestellt gewesen
wire (§ 339 Abs. 1 2P0). Denn die allein erfolgte Zustel-~
lung vom 11. November 1950 an Rechtsanwalt Dr. Dl
ist von den Vorinstanzen zutreffend als rechtsunwirksam
angcschen worden.



Rechtsanwalt Dr. D{jjJl hatte von der Mutter fiir
den vorliegenden Rechtsstreit keine Vollmacht. Er war
zwar in der Klage als ProzeBbevollmichtigter der Mutter
bezcichnet (GA 1), und die Ladung der Mutter zum ersten
Verhandlungstermin war an ihn zugestellt worden; das
Landgericht hat jedoch diesen Termin vertagt, weil die
ILadung an ihn statt an die Mutter gegangen sei (GA 6),
und die Ladung zum neuen Termin vom 22. Juni 1950 an die
llutter perstnlich verfiigt, weil Rechtsanwalt Dr. DD
nicht Vertreter sei (GA 5 R); zu diesem, dem Versdumnis-
urteil zugrunde licgenden Termin ist laut Verhandlungs-
nicderschrift dic Mutter ordnungsmiiig geladen worden
(GA 10). Rechtsanwalt Dr. Dl hat neuerdings (unterm
21. Pebruar 1959, GA 64) dem Landgericht auf Anfrage aus-
driicklich erkldrt, er habe in der vorliegenden Sache von
der ¥utter MM ProzcSvollmacht und Zustellungsvoll-
nacht weder damals gehabt noch spliter erhalten.

Auch eine Anscheinsvollmacht von Rechisanwalt Dr. DD
fiir den Zustellungszeitpunkt wird von den Vorinstanzen '
aus tatsiichlichen Griinden zutreffend verneint, so dafl die
rechtliche Moglichkeit ihrer Anerkennung auch bei ProzeB-
hendlungen mit dem Berufungsgericht offengelassen werden
kann. Das Oberlandessericht filhrt aus: Es mdge sein, da8
Dr. NS dic Mutier und vielleicht auch den jetzigen
Beklagten vor der Klagerhebung beraten und den Schrift-
wechsel wegen der erbrechtlichen Angelegenhciten mit dem
Anwalt des Kligers gefiihrt habe und daB ier die Mutter auch
nach der Klagzustellung Uber die Aussichten der Klage und
iiber ihr Verhalten im Prozef beraten habe; daraus ergebe
sich aber keine ProzeBvollmacht; wenn es richtig sein
sollte (was der Kliiger behauptet), dag8 Dr. DI dem
Anwalt des Kligers erkldrt habe, er habe seiner Partedi
geraten, ein Versiumnisurteil gegen sich ergehen zu lassen,




und er werdc nicht im Termin auftreten, um Kosten zu sparen,
so habe der Anwalt des Klégers daraus erkennen konnen, daf
Tr. I :cinc ProzeBvollmacht erhalten habe; dafiir,

daf cr ohne ProzcBvollmacht wenigstens Zustellungsvoll-
r.acht erhalten habe, 1§gen itberhaupt keine Anhaltspunkte
vor. Dem ist beizutreten. ’ '

Dic Zustellung ¥enn auch nicht nach § 187 ..Satz 1 ZPO
als in dem spiteren, aber noch 1950 oder 1951 liegenden
Zeitpunkt bewirkt angeschen werden, in welchem die Mutter
dic Urteilsausfertigung etwa von Rechisanwalt Dr. D—
ausgehindigt bekommen hat. Das Berufungsgericht 1aB8t offen,
ob dics tatsichlich der Fall war, und hdlt die Anwendung
jener Bestimmung nach Satz 2 aa0 deshalb fiir ausgeschlos-
sen, weil durch die Zustellung der Lauf der Einspruchs-
frist als einer Notfrist (§ 339 Abs. 1 ZPO) in Gang ge-
sctzt werden sollte. Auch dies trifft zu. :

Die Revision bekdmpft dies alles nicht. Sie macht
jedoch geltend, dic Mutter habe durch den Empfang der
Urteilsausfertigung von Dr. IR und die Billigung der
Zustellung an ihn seinc zuniéichst ohne Vertretungsmecht
crfolgte Entgegennahme des Schriftetiicks nachtriglich ge-
nehnigt und dadurch den'Wirksamkeitsmangel der Zustellung
beseitigt, und zwar riickwirkend auf 1. November 1950
(vgl. §§ 177, 184 Abs. 1 BGB). Die von der Revision
bcjahte Frage, ob cine solche Genehmigung auch -bei
ProzeBhandlungen der vorliegenden Art rechtlich mBglich wire,
kann offenbleiben. Denn ihre Voraussetzungon gsind in tat-
sdchlicher Hinsicht nicht erfiilllt. Auch wenn man die be-~
strittene (GA 143, 145) Behauptung des Klégers (GA 66,
126) als richtig unterstellt, das8 Dr. DR der Mutter
alsbald von der Zustellung des Versdumnisurteils an ihn
Kenntnis gegeben habe, ergibt sich daraus allein entgegen



der Meinung des Kldgers (GA 128/129) noch keine rechts-
geschédftliche nachtréigliche Billigung des Zustellungsaicts

im Sinne der Heilung des Mangels von Dr. ]—Vertre—
tungsmacht. Zum Begriff einer solchen Genehmigung als einer
Willenserklidrung gehdrt ndmlich, daf der Wille des Geneh-
migenden auf die'Erzielung eines rechtlichen Erfolgs, hier
der Wirksamkeit der Zustellung des Verszumnisurteils an
Rechtsanwalt Dr. I— als Vertreter der Mutter, gerichtet
ist (vgl. BGHZ 2, 150, 152/3). Die Behauptung, daB diec Mutter
eine solche Billigung (gegeniiber Dr. DN oder dem Kliger
Vortrag des Kligers in keiner Instenz zu entnehmen (vgl.

GA 66, 126, 128/29 sowie S. 2 bis 4 der Revisionsbegriindung).
Behauptet ist vielmehr nur eine stillschweigende, schliissige
Genchmigungserteilung (GA 128/29, dort als "nachtrigliche
Bevollmichtigung" bezeichnet); der Kliger sicht sie in der
viiderspruchslosen Entgegennahme des Versdumnisurteils durch
dic Mutter von Dr. 1- nachdem dieser sic vorher dahin
beraten habe, sie solle zur Kostenersparnis nicht auftreten,
sondern das Versdumnisurteil gegen sich ergehen lassen

(GX 75). Auch wenn man die lotztere, vom Beklagten bestrit-
tecne Behauptung als wahr unterstellt, laB8t das genannte,

in bloBer Untétigkeit bestchende Verhalten der Mutter

nicht zwingend oder s1uch nur mit hoher WahrscheinliChkeit
auf eine Genehmigung Jes Zustellungsakts im Rechtssinne
schliefien. Dabei ist nicht entscheidend, ob die Mutter des-
halb untiitig blieb, weil der Kléger ihr die Uberlassung

des unstrittenen Anwesens an den jetzigen Beklagten zuge-
sagt und dic Unterlassung einer Verteidigung im vorlie-
genden Rechtsstreit als Voraussetzung fiir die Erfilillung
scines Versprechens hingestellt hatte, wie der Beklagte

im ZweitprozeB behauptete (s. dort I 12/13, 29), oder des-
halb, weil sic im Hinblick auf den damals noch bestehenden
ersten Erbschein zugunsten des Kligers ihrc lage im ProzeB
(nit oder ohne Beratung durch Dr. D) 215 c2ussichtslos
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ansah. 0b die Mutter jenen Genehmigungswillen hatte, kann
heute, nachdem dic HMutter gestorben und seither schon iiber
ein Jahrzehnt vergangen ist, nicht mehr festgestellt werden.
Infolgedessen ist eine Heilung des Zustellungsmangels auch
auf diesem Weg nicht dargetan.

Nach allem war die zweiwdchige Einspruchsfrist (§ 339
Abs. 1 ZPO) im Zeitpunkt der Einspruchseinlegung (5. Mirs
1959) noch nicht in Iauf, also auch noch nicht abgelaufen.

3. Die Einlegung des Einspruchs stellt schliefBlich auch
trotz der Lidnge der seit Verkiindung des Versdumnisurteils
verflossenen Zeit entgegen der Meinung der Revision keinen
Rechtsmifbrauch dar.

Der Kldger will dies daraus herleiten, dafl der Beklagte
den Klaganspruch schon vor ErlaB des Versdumnisurteils
nemens seiner Mutter anerkannt und jahrelang, insbesondere
im ZweitprozeB, dic Rechtskraft des Versdumnisurteils nicht
angezweifelt habe, obwohl er um das Fehlen jener Anwalts-
vollmacht gevuBt habe. In rechtlicher Hinsicht ist der Revi-
sion dahin beizupflichten, daB der Grundsatz von Treu und
Glauben auch im Verfahrensrecht gilt; das ist insbesondere
fir die Binlegung uné Zuriicknahme von Rechtsmitteln in der
Rechtoprechung wiederholt anerkannt worden (RGZ 102, 217,
222/23%; 161, 350, 359; BGH IM 2P0 § 514 Nr. 3 SchluBabsatz;
BGHZ 20, 198, 206; BVerwG NJW 1959, 740; BayVerfGH NJW 1962,
339; Baunmgiirtel Z2P 67, 423). In tatsidchlicher Hinsicht hat
allerdings am 25. Januar 1950 beil AnhOrung zum Armenrechts-
gesuch des Klédgers der jetzige Beklagte mit schriftlicher
Vollmacht seiner Mutter, der damaligen Beklagten und Antrags-
gegnerin, mit Bezug auf dic damals wic heute mit der Klage
geltend gemachten Anspriiche (und einen damals noch weiter
e¢rhobenen Anspruch auf Becidigung der Auskunft) unstreitig
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und aktenkundig (GA Bl. 7 und Bl. dahinter)
erkléart:

"Die Antragsgegnerin anerkennt die ..... Anspriiche
und erklirt sich zu deren Erfiillung bereit.

gez. Ferdinand Mithlbauer."

Der Beklagte hat sich ferner auch in dem 1953 begonnenen
Zvicitproze3 jahrelang sowie gegeniiber dem durch diesen
im Jahrc 1956 ausgeltsten Titelumschreibungsverfahren
nach § 727 ZPO nicht auf eine mangelnde Rechtskraft des
Versiumnisurteils.berufen. Aber diese Umstinde reichen
nach der zutreffenden Auffassung des Berufungsgerichts
nicht aus, um dem Einspruch wegen Verstofies gegen Treu
und Glauben (Rechtsmifbrauch, Verwirkung) die rechtliche
Ancrkennung zu versagen. '

Das Berufungsgericht fiihrt dazu aus: Ein solcher
IliBbrauch ktnnte vorliegen, wenn der Beklagte jahrelang
cinon durch das Versiumnisurteil geschaffenen, sein Recht
verletzenden Zustand geduldet hiitte und nun durch seinen
Einspruch dic Anderung des Zustandes verlangen wiirde, auf
den der Klidger sich habe einrichten diirfen und eingerichtet
habc. Das sei aber nicht der Fall: Der Kldger habe von
dem Versdumnisurteil der Mutter gegeniiber niemals Gebrauch
gemacht. Nach ihrcm fTode habe er seinen Herausgabeanspruch
gegen den Beklagten in einem neuen ProzeB8 auf Grund seines
Eigentums durchzusetzen versucht; erst in zweiter Instanz
habe cr den Antrag goestellt, ihm zu dem Versiumnisurteil
die Vollstreckungsklausel gegen den Beklagten zu erteilen.
Der Beklagtc habe sich stets geweigert, das Herausgabever-
langen seinecs Bruders zu erfiillen. Durch das Versdumnis—
urteil sei also kein Zustand geschaffen worden, auf den
der Kliger sich eingerichtet und den der Beklagte hinge-
nocren habe. Auch die Anerkenntniserklérung im Armenrechts-
verfahren habe den Beklagten an Einlegung des Einspruchs
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nicht gchindert. Das gleiche gelte fiir den Umstand, daB
der Beklagte selbst in friiheren Verfahren das Versium-
nisurteil als rechtskrdftig bezeichnet und seine Vertei-
digung darauf eingestellt habe; nicht nur er, sondern
auch mehrere Gerichte seien in den fritheren Verfahren
diesem Irrtum erlegen, weil sie auf Grund des iiberein-
stimmenden Vortrags der Parteien keine Veranlassung ge-
habt hiitten, die Rechtswirksamkeit der Zustellung anzu-
gvcifeln; der Irrtum sei erst vom Berufungsgericht in
dem jetzt ruhenden ZweitprozeB aufgedeckt und der Beklagte ‘
auf die Noglichkeit des Einspruchs hingewiesen worden.

Dieser Wirdigung tritt der erkennende Senat bei.
Die rcchtlicnen Beziehungen der Perteien zueinander waren
materiell und verfahrensmidfBig ungewchnlich kompliziert,
wic die Fiille der bisher ergangenen und teilweise einander
widersprechenden gerichtlichen Entscheidungen, insbesondere
der VWechsel in der Beurteilung der materiell-rechtlichen
zentralen Beerbungsfrage zeigt (Erteilung und Binziehung
von nacheinander zwei Erbscheinen); deshalb_iiegt die
Annahme nahe, daB auch di¢ Parteien trotz anwaltlicher
Beratung die Rechtslage nicht von vornherein klar iiber-
schaut haben. Bei dicser SaChiage und mangels besonderer
Anhaltspunkte fiir cine bevufite und boswillige Hinaus-
zOogerung licgt in dem geschilderten Verhaltéen des Be-
klagten noch kein VerstoB gegen Treu und Glauben. Mit
Rceht betont das Berufungsgericht insbGsOndefe, daB der
Kliger gegeniiber der Mutter von dem Versdumnisurteil
niecmals Gebrauch gemacht hat und da8 der Beklagte, als
der Kliger sich gerichtlich gegen ihn wandte (im Zweit-
prozefl und im Umschreibungsantrag 1956), sich von vorn-
herein, wenn auch mit sachlich~rechtlichen Einwendungen,
gevehrt hat, so da8 sich der Klédger also nicht etwa infolge
der Anerkenntniscrklirung oder der Untédtigkeit des Beklagten
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darauf einrichten konnte, dieser werde sich den im Ver-
sdumnisurteil verbrieften Anspriichen beugen. Dabei ist
wiederun nicht entscheidend, welches Motiv der Anerkennt-
niserkliirung zu Grunde lag (vgl. oben 2).

Dic Revision meint, im Hinblick auf das vorange-
gangene Anerkenntnis und die vom Kléger behauptete ent-
sprechende Beratung der Mutter durch Rechtsanwalt Dr. DR
sei das Versdumnisurteil statt eines Anerkenntnisurteils
hingenommen worden und praktisch ein "Anerkenntnisurteil®
gewesen, das auch ohne Zustellung nach spitestens sechs
Ilonaten rechtskriftig geworden wdre; dabei wird jedoch
in rechtlicher Hinsicht libersehen, daB die “praktische"
Glecichsetzung an der rechtlichen Verschiedenheit von
Verstiumnisurteil und Anerkenntnisurteil gerade auch be-
zliglich der betont formalen Gesetzesvorschriften iiber
ihre Anfechtung (oben 1) nichts #@ndern kann, und in tat-
siiurnisurteils als rechtskraftig in Kenntnis seines Zustel-
lungsmangels nicht dargetan ist.

DaB durch die Anerkenntniserklirung auf Einspruch
gegen ein etwa ergehendes Versdumnisurteil hétte ver-
zichtet werden wollen,'macht der Kliéger nicht geltend.
Fiir einen solchen Willen fehlen auch hinreichende tat-
sichliche Anhaltspunkte. Die rechtliche Moglichkeit eines
derartigen Vorausver:ichts (vergl. dazu Wieczorek, ZPO
§ 346 Bem. B) kenn daher offen bleiben.

4. Wach allem ist, da auch sonstige Bedenken nicht
ersichtlich sind, der ETinspruch zulédssig.

IT.

In sachlicher Beziehung hidlt das Berufungsgericht die
Klage fiir unbegrindet, den Einspruch daher fiir begriindet.
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Die Revision bekimpft auch dies ohne Erfolg.

1. a) Was das Herausgabeverlangen betrifft, so ver-
neint das Berufungsgericht einen Anspruch aus Erbrecht
(§ 2018 BGB) oder Eigentum (§ 985 BGB) deshalb, weil der
Klédger nicht Alleinerbe des Erblassers geworden sei. Die
Irbscheinsvermutung zugunsten des Kldgers (§ 2365 BGB)
lehnt es ab, weil der zweite Erbschein cingezogen sei,
und prift dic Erbfolge selbst an Hand -der Verfiigungen
von Todes wegen; die Eigentumsvermutung (§ 891 Abs. 1 BGB)
hiilt es nach dem Ergebnis seiner Uberpriifung fiir wider-
legt. Bei Priifung der Erbfolge scheidet es zutreffend :das
zveite Testament aus; dessen Nichtigkeit ist mit Wirkung
gegen den Beklagten als Gesamtrechtsnachfolger der Mutter
durch das gegen diesc ergangene Urteil vom 5. August 1949
rechtskriftig - fostgestellt (§§ 322 Abs. 1, 325 Abs. 1 ZFQ).
Bei der Viirdigung des allein verbleibenden ersten Testaments
geht das Oberlandesgericht ohne Rechtsirrtum (durch Bezug-
nahme euf sein fritheres, eine einstweilige Verfiigung be-
treffendes Urteil vom 10. Februar 1956, 4 U 15/55 = 4 Q 23/54
sowic auf den im zweiten Erbscheinscinziehungsverfahren
crgangenen BeschluB des Bayerischen Obersten Landesgerichts
vom 17. September 1954 BReg 1 Z 123/1954 = VI 15/1945) |
davon aug, dafB der Nechlal des Erblasgers. bei Inkrafttreten
des Kontrollratsgescsuwes Nr. 45 am 24. April 1947 im Sinne
von dessen Artikel XII Abs. 2 noch nicht geregelt war und
die Becrbung Zsich deshaldb nicht nach dem frilheren Erbhof-
recht, sondern nach dem fiir freies Grundcigentum geltenden
Recht deg Biirgerlichen Gesctzbuchs richtet (aa0 Art. I,
II, III). Zutreffend erklirt es deshalb die Anerbenbestim- _
rmung in Testament fiir gegenstandslos und das Testament
selbst fiir zwar nicht unwirksam, aber auslegungsbediirftig.
Dic Revision erhebt insoweit keine Binwendungen.
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Bei der Auslegung stellt das Berufungsgericht, wiederum
in Ubercinstimmung und Anlehnung an die genannten friiheren
Entscheidungen, zundchst als tatséichlich vorhandenen Willen
des Irblassers bei Testamentserrichtung fest, er habeseinen
HachlaB in drei Teilcn vererben wollen: den Hof Nr. 8 und
das erbhoffrcie Vermdgen an den Kliger, den Hof Nr. 3 an
cine noch zu bestimmende andere Person (unter seinen Neffen);
diec Verfiigung, der Xldger solle "auch" sein "alleiniger
Erbe" sein, habe sich lediglich auf das erbhoffreie Ver-
mdgen bezogen. Hieraus entnimmt das Berufungsgericht im
Weg der crgiénzenden Auslegung, dafl der Erblasser diesen
illen zur Aufteilung seines Vermdgens unter (mindestens)
zwei Personcen - und zwar im Verhdltnis von Miterben, nicht
etwa im Verhiltnis von Alleinerbe und Verméchtnisnchmer
(vgl. BayObLG aa0 S. 8, 0LG-Urteil 1955, S. 17) - auch
dann gehabt hitte, wenn er auf die erbhofrechtlichen Bin-
dungen keine Riicksicht hdtte nehmen miissen. Die Unterlas-
sung der vorbehaltenen Anerbenbestimmung fiir den Hof Nr. 3
sei mangels jeden Anhaltspunkts nicht so zu wiirdigen, daB
der Erblcaser fiir diesen Fall dem Kliger auch diesen Hof
und danit den Gesamtnachlaf habe vererben wollen; viel-
mehr cei ingoweit mangcls einer tostaméntarischen Erbenbe--
stimmung dic gesctzliche Erbfolge eingetroten (§ 2088
Abs. 1 BGB). Gesetslicher Erbe sei Vater Ignay gewesen;
dicger sci also zupzrmen mit dem Kllger Erbe des Erblassers
geviorden und habe seine Miterbenstellung iiber : seine Ehe-
frau auf den Beklagten weiter vererbt.

Dicse Testamentsauslegung ist einleuchtend, jeden-
falls rechtlich moglich. Die Revision riigt ohne Erfolg
fohlerhafte Anwendung des. § 2088 BGB sowic Nichtberiick-
sichtigung wesentlichen Parteivorbringens.

In rechtlicher Hinsicht scheint allerdings der Anwen-
dung des § 2088 Abs. 1 BGB entgegenzustehen, da8 die Erb-
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cinsetzung im vorliegenden Fall nicht auf einen ziffern-
niéBigen, sondern auf einen gegenstidndlichen Teil des Nach-
lasses (Hof Nr. 8, erbhoffreies Vermdgen) beschrénkt ist.
Aber einc Beschriédnkung dieser Ayt war nur nach dem Zrbhof-
recht moglich. NMitseiner AuBlerkraftsetzung muBl die gegen-
stindliche Beschrédnkung in eine bruchteilsmiiBige umgedeutet
werden, so daB § 2088 Abs. 1 BGB anwendbar wird: Der Klidger
ist zu derjenigen Quote 2l1ls Erbe eingesetzt, die dem Ver-
hiiltnis des Wertes des Hofs Nr. 8 und des erbhoffreien
Vermdgens zum Wert des Gesamtnachlasses entspricht; in

Hohe der verbleibenden Quote trat die gesetzliche Erbfolge
cin. Dag ist ersichtlich auch dic Auffassung des Berufungs-
gerichts. Dabei ist es Frage der Testamentsauslegung, ob
jener Wertvergleich nach dem wirklichen oder hypothetischen
Viillen des Erblassers fiir den Zeitpunkt der Testamcentserrict
tung oder fiir den Zeitpunkt des Erbfalls angestellt werden
s01l; auf die Entscheidung dieser Frage sowie auf die (von
ihr mit abhiingige) Ermittlung einer bestimmten Bruchteils-~
hthe kommt es im vorliegenden Rechtsstreit nicht an, so daB
dic Nichterdrterung dicsor Punkte durch das Berufungsgerich-
nicht zu beanstanden ist.

Die Revision riigt insbesondere Nichtberiicksichtigung
des Umstands, da8 der nach Auffassung des Berufungsgerichts
als literbe zum Zug :.ommende Vater Ignaz ausweislich einer
anderen Stelle in jei:em ersten Testament vom Erblasser als
Erbe gerade nicht gewlinscht worden sei. Diese Testaments-
stelle lautet: ’

"II. Ich habe lediglich einen Bruder namens Ignaz
L eeose. Mein genannter Bruder wire daher
nein gesetzlicher Anerdbe. Er ist aber meincs
rrachtens nicht bauernfiéhig aus folgenden Grinden:
ilein Bruder ist derzeit ungeféhr 63 Jahre alt. Er
hatte von 1905 bis 1908 Zuchthaus wegen Meineids-
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verleitung. Er ist auch unfdhig, ein Bauern-
anwvesen zu bewirtschaften ..ccceoos'

s trifft zu, dafl sich weder das Berufungsurteil noch die
genannten frilheren Entscheidungen ausdriicklich mit dieser
Testamentssteclle auseinandergesetzt haben. Aver einmal

trigt die Revision nicht vor, daB der Kliger einen Willen
des Xrblasscrs, den Vater Ignaz von der Erbfolge auszu-
schlieBen, schon in den Tatsacheninstanzen behauptet hédtte.
Die Testamentsstelle zwingt auch keineswegs zu der An-
nahme, daB sie den rechtsgeschiftlichen Willen zur Ent-
erbung ausdriicken und nicht etwa blofl iiber das Motiv zur
Erbhofaufteilung in die nédchste Generation hinein berichten
viill., Vor allem jedoch wiirde ein derartiger Enferbungswille
an der Entscheidung des vorliegenden Rechitsstreits nichts
dndern: BEr konnte zwar dagu fithren, daB fiir den oben genann-
ton (dem verhdltnismiiBigen Wert des Hofes Nr. 3 entsprechen-
den) Bruchteil kraft Gesetzes anstclle des Vaters Ignaz

(und jetzt dec Beklagten als seines Erbeserben) eine oder
nchrere andere Personen als Miterben neben dem Kliger
berufen wiren (§ 1938 BGB) - als solche Miterben kimen
séimtliche sechs Kinder des Ignaz oder ein Teil von ihnen

in Betracht (§ 1925 Abs. 3 i.V.m. § 1924 Abs. 3, 4 BGB,

vgl. §§ 20 Nr. 3, 21 ibs. 1, 25 Abs. 4 Satz 1 des fritheren
Reichoerbhofgesetzes; s. auch Senatsurteil IM BGB § 1938

Kr. 1 = DR 1959, 290) -. Dic Enterbung des Vaters wiirde
aber jenen Aufteilungswillen des Erblassers nicht in Frage
stellen und daher entgegen der Meinung dor Revision nicht

zu der Annahme filhren konnen oder gar miissen, daB der Klédger
“Alleincrbe widre. | ~

Ist hiernach der Kldger nicht Alleinerbe des Erb-
lassers, so ist er weder fiir die Erbschaftsklage (§ 2018 BGB)
noch fiir dic Eigentumsklage (§ 985 BGB) aktiv legitimiert;
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beide Anspriiche stehen nicht ihm allein, sondern der Erben-—
gemeinschaft zu. Ein Klagerfolg aus § 2039 BGB scheitert
schon verfahrensrechtlich daran, daB8 der Klagantrag nicht
auf Herausgabe an die Erbengemeinschaft, sondern an den
Kldger personlich lautet.

b) Auch in der genannten Anerkenntniserklidrung des
Beklagten von 1950 sicht das Berufungsgericht keine geeig-
ncte Klaggrundlage: Ein prozefrechtliches Anerkenntnis im
Sinn von § 307 ZPO liege nicht vor, weil es nicht in der
nindlichen Verhandlung abgegeben worden sei. Ob es ein
nateriellrechtliches Anerkenntnis darstelle, konne offen-—
bleiben; denn es habe jedenfulls auf dem duich den damaligen
zweiten Frbschein gestiitzten, jetst als irrig erkannten
beiderseitigen Glauben an das aAlleinerbrecht des Klidgers
beruht und sei durch die nunmehrige Aufdeckung des Irrtums
entweder (als deklaratorisches Schuldanerkenntnis) un-
nittelbar kraftlos'bder (als abstraktes) wegen Wegfalls der
Geschiftsgrundlage kondizierbar geworden.

Ein Rechtsirrtum ist insoweit nicht ersichtlich. Auch
dic Revision wendet sich nur gegen die Annahme, jener
beiderseitige Glaube sei irrig gewesen; dieser Angriff
ist nach dem oben (&) Ausgefithrten unbegriindet.

D

2. Mit der rechisirrtumsfreien Verneinung des Allein-
erbrechts des Kldgers entfiéllt auch der auf § 2027 BGB ge-
wie bein ﬁerausgabeanspruoh aus § 2018 BGB, nur die Erben-
gemeinschaft insgesamt, nicht der Klidger als Miterbe allein;
und fiir cinc Kleage aus § 2039 BGB fehlt es ebenso wie
dort an einen cntsprcchenden Klagantrag. Fiir das Aner-
kenntnis gilt das oben (1, b) Gesagte entsprechend.
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Die Revision beruft sich filirsorglich auf einen Aus-
kunftsanspruch aus Geschdftsfilhrung ohne Auftrag (§§ 666,
681 BGB), weil der Beklagte im Gegensatz zu der nach dem
Gesetz gebotenen gemeinschaftlichen Verwaltung des Nach-
lasses durch alle Miterben (§ 2038 Abs. 1 Satz 1 BGB) die
Vervaltung iiber einen Teil des Nachlasses, niimlich den
Hof Nr. 3, allein gefiihrt habe. Es kann dahingestellt
bleiben, ob ein derartiger Auskunftsahspruch {vgl. BGB
RGRK 11. Aufl. § 2038 Anm. 13; Palandt/Keidel, BGB 20. Aufl.
§ 2038 Anm. 4) einem Miterben allein oder nur der Erben-
gemeinschaft im ganzen zuzubilligen ist. Denn es fehlt
auch hier wiederum an einem geeigneten Klagantrag, weil der
Gegenstand der Auskunftspflicht des Geschédftsfilhrers ohne
Auftrag ein ganz anderer ist als der hier eingeklagte:
dort kommt eine Pflicht zur Auskunft iiber den Stand des
Geschiifts, also der Verwaltung des Anwesens, in Betracht
(§ 666 BGB), hier eingeklagt ist jedoch die Auskunft
iber dcn Bestand der Erbschaft und iliber den Verbleibdb
der inm umstrittenen Anwesen hinterlassenen Erbschafts-
gogenstinde. |
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ITI.

Da auch ein sonstiger Rechtsirrtum zum Nachteil des
Revisionskliigers nicht ersichtlich ist, war die Revision
mit der Kostenfolge aus § 97 ZPO als unbegriindet zuriick-
zuweisen.

Dr. Tasche Rothe Dr. Freitag

Dr. Mattern Offterdinger
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