BUNDESGERICHTSHOF

III_ZR 247/62 BESCHLUSS

in dem Rechtsstreit

der Vitwe Julic_ C (NG i "G
s trate @D,

Klédgerin und Revisionskliigerin,

- Prozefbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

1. den Rechtsanwalt Paul G (R i “GE.

M trote @D,
2. den Dekorateur WVerner K NN i~ L1
FUEEstrate @D,
5. die Frau Ursula P geb. KD
in J_/Israelemraﬁe @,

Beklagten und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevallméichtigter fiir den Beklagten zu 1.:
Rechtsanwalt Dr. -
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Der III. Zivilscnat des Bundesgerichtshofes hat in
der Sitzung am 31. Januar 1966 unter Mitwirkung des Sc-
natopriisidenten Dr. Pagendarm sowie der Bundesrichter
Dr. Xreft, Géhtgens, KeBler und Dr. Reinhardt

beschlossen:

Die Kligerin hat 1/4 der Gerichtskosten und ihre
aulecrgerichtlichen Kosten zur Hiélfte zu tragen.

Der Beklagte Paul G hat 1/4 der Gerichts-
kosten und scinc auBergerichtlichen Kosten zu tra-
gen.

Der im Jahre 1946 in Basel verstorbene Kaufmann
Hox G@JD var in zweiter Ehe mit der Klégerin ver-
heiratet. Der Beklagte Paul G vnd seine 1947
verstorbene Schwester Jenny KR ccv. GEIER.
deren Kinder und Erben die Beklagten Werner K{jllillllR
und Ursula P@ENER sind, entstommen der ersten Ehe von
Iax GYR: Xurz vor Scheidung sciner ersten Ehe
sctzte Max GU P in cinem nit seiner damaligen Ehe-
frau geschlossenen Erbvertrag vom 21. April 1921 seine
spiiterc zweite Ehefrau und seine beiden Kinder aus
erster Ehe 2u je 1/3 zu seinen Erbon ein. Zum Nachlaf

von Mex G schort das Grundstiick EqEs-RND
G, ‘G- tro5c @B In Grundbuch dieses Grund-

stiicks sind die Parteien aufgrund eines Beschlusses der
Wicdergutnachungskamner beim Landgericht in Essen vom
4. Juni 1952 als Eigentilier in ungeteilter Erbengenein-
schaft eingetragen.
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Dic Beklagten haben der Kligerin ihr Miterben-
recht strecitig gernacht. Das Erbrecht der Klégerin ict
auf deren Klage hin (4 0 120/55 LG Essen) inm Verhiilt-
nis zu den Beklagten Paul G rechtskriiftig fest-
gestellt worden. Eine entsprechende Feststellungsklage
gegen dic Beklagten Verner Kl uwnd Ursula PN
war zur Zecit des Berufungsverfahrens noch anhingig-

(6 0 146/60 LG Esscn). Inzwischen ist auch das Erbrecht
der Kligerin im Verhdltnis zu dem Beklagten Werner K-
@B und Ursula DR rcchtskriftig festgestellt wor-
den (BGH Urteil vonm 11.11.1965 - III ZR 54/64).

Die Klidgerin begehrt mit dem Vortrag, das Grund-
stiick FllciraBc @ bilde den letzten NachlaBgegen-
stand, dic Auseinandersetzung der Erbengemeinschafi. Sie
hat beantragt,

[12, Yony :SIoMUTH

die Beklagten zu verurteilen, darin einzuwillige
da8 das in E@P-R » P trase E,
belegenc Hausgrundstiick zum wecke der Auccinander--
setzung der zwischen der Kliégerin und den Beklagten
bestchenden Erbengemecinschaft offentlich verstelgeﬂ
und der Nettoverstelgerungscrlos zu einen Drittel an
die Kligerin, zu einem Drittel an den Beklagten zZu -
1. und zu je einem Sechstel an dic Beklagten zu 2. °
und 3. aufgeteilt wird, hilfsweisc, eine dahlngehe

de Verpflichtung der Beklagten festzustellen.

2 puis ;‘;UH|LULL[1‘,\\|[91.I

598 HyIN |

Zmyds

Die Beklegten haben um Klageabweisung gebeten. Sie -
haben hierzu im wesentlichen vorgetragen:

Piir dic Klage fchle es an einem Rechtsschutzinteresse
der Kiiigerin. Diesc kdnne in einem Verfahren gem#f §§ 180
ZVG einfacher ihr Ziel erreichen. Im Verhidltnis zum Beklag
ten Paul GEN stche das Erbrecht der Kligerin rechis-
kriftig fest. Soweit aber das Erbrecht der Kligerin von de
Beklagten Vierner Ky und Ursula PYSEEEEA bestritten v
de, sei dic Klarung dicses Rechtsverhiiltnisses berceits in
cinem andercn Rechtsstrecit anhéingig und werde in diesen
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entschieden werden, so daB fiir eine Entscheidung hicriiber
auch in diesem Rechtsstreit kein B:diirfnis bestehe. Dariiber-
hinaus sei der Antrag der Kldgerin auf Zustimmung aller
drei Beklagten zur Auseinandersctzung auch deshalb unbe-
griindet, weil er auf eine unzulidssige Teilauscinander-
setzung hinauslaufe. Das Hausgrundstiick stelle niimlich
keinesfalls den letzten NachlaBwert dar. Zum Nachlafl gec-
hiorten vielmchr auch noch dic Anspriiche der Erbengemein-
schaft gegen die Kldgerin wegen der jahrclangen Nichtzah-
lung der von ihr geschludetcen Micte und auBerden erhebliche
Entschidigungsanspriiche gemii3 den Bundesentschiidigungsge-
sctz nach dem Erblasser Max G{lED.

Das Landgericht hat die Klage mangels Vorliegen cines
Rechtsschutzinteresses der Kliigerin abgewiesen. Dic Be-
rufung der Kligerin ist mir der gleichen Begriindung erfolg-
los geblieben.

In der Revision hat die Klédgerin ihr Klagcbegchren
weiter verfolgt. In der miindlichen Verhandlung vor dem
Revisionsgericht hat die XKlégerin den Rechtsstreit in der
Hauptsache fiir erledigt erklért und gegeniiber dem Beklagten
Paul G vcantragt, in Anvendung des § 91 a ZPO iiber
die Kosten des Rechtsstreits zu entscheiden. Der Beklagte
Paul G 12t erklirt, daB er der Erledigterkliirung
zur Hauptsache nicht widerspreche, und beantragt, die
Kosten des Rechtsstreits der Klégerin aufzuerlegen.

Die zu Hinden ihres ProzeBbevollmiichtigton II. Instanc
zum Termin vom 31. Januar 1966 geladenen Beklagten Vierncr
K vd Ursula-PER sind in der Revisionsinstanz
nicht vertreten gewesen. Ihnen gegeniiber hat die Kliigerin
keine Antriige gestellt.

N
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Dic Hauptsache ist fiir erledigt anzuschen, wenn von
den Parteien dies, gleichgliltig ob mit Recht oder Unrecht,
erklédrt wird. Erkldrt, wie im vorliegenden Fall, nur eine
Partei die Hauptsache fiir erledigt, widerspricht aber dic
andere nicht, dann liegt der Fall ehbenso; desglcichen,
vienn, wie hier ebenfalls, zur Hauptsache von beiden Par-
teien kecine Antrédge mehr gestellt werden. Als Folge der
Erledigterklirung ergibt sich, daBl das Goricht gemis
§ 91 a ZPO nur noch iiber die Kosten und zwar durch Be-
schluB zu entscheiden hat. Zu entscheiden ist hier {iber
die Kosten, da dic Beklagten Werner K vnd Ursula
P in dcr Revisionsinstanz nicht vertreten waren
und ihnen gegeniiber auch keine Antriige gestellt worden
sind, nur im Verhiiltnis der Kliigerin zu dem Beklagten

Poul GO -

Die Bestimmung des § 91 a ZPO gibt dem Revisionsge-
richt die Befugnis, iiber die Kosten des gesamten Rechts-
streits zu entscheiden. Die ¥Entscheidung ist nach der ge-
setzlichen Vorschrift unter Berlicksichtigung des bishe-
rigen Sach- und Streitstandes nach hilligem Ermessen zu
treffen. Der Umstand, dafl das Revisionsgericht dabei in
die Lage kommt, eine die tatrichterliche Wiirdigung mit-
umfassende Billigkeitsentscheidung fdllen zu miisson, 0Ob-
schon es nur Rechtsinstanz ist, bildet keinen Hinderungs-
grund (BGH I § 91 a ZPO Nr. 2).

Vlie der erkennende Senat berecits in seinem Urteil
vom 18. Februar 1954 - III ZR 208/52 - (LM § 91 a ZPO
Nr. 6 ) ausgesprochen hat, ist die Vorschrift des § 91 a
ZP0 aus § 4 Abs. 1 der Verordnung zur weiteren Verein-
fachung der Gerichtsverfassung, der biirgerlichen Rechts-
viege und des Kostenrechts vom 16. Mai 1942 (RGBL I, 333)
hervorgegangen und bezweckt, wie das gerade bei der im

-
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Kriege eingefiihrten VereinfachungsmafBinahme sinnfiéillig zu
Tage trat, die Fragc dcr Kostenlast in denjenigen Rechts-
streitigkeiten, deren Hauptsache dic Partcien filir erle-
digt erklirt haben, cinecr-~abgekiirzten, Zeit- und Arbeits-
kraft ersparenden Behandlung und Entscheidung zuzufiihren.
Es soll daher grundsiéitzlich nicht das Verfahren fortpge-
setzt und Beweis erhoben werden, um noch benttigtc Unter-
lagen fiir einc Entscheidung dariliber zu gewinnen, welche
Partei in der Hauptsache unterlegen und denmgeniil kosten-
pflichtig geworden wiire. Das Gericht soll vielmehr bei
der Beurteilung des mutmafilichen Ausgangcs des Rechts-
streits nur den bisherigen Sach- und Streitstand beriicksich-
tigen. Die Parteien ktnnen also auf dem Wege des § 91 a
ZPO dann nicht eine ihnen erwiinschte abaschlieflende, wenn
auch in Ansehung der Hauptsache nicht verbindliche \iiir-
digung des Rechtsstrcits errceichen, wenn das Gericht bei
der Anwendung der Bestimmung in zuldssiger Veisc weite-
ren Beweisantritten nicht stattgibt und, soweit dies ndg-
lich ist, iiber die Kosten nur unter Beriicksichtigung des
bercits angefallenen Akteninhalts entscheidet. Kann sich
das Gericht mangels hinrcecichender Klérung der tatsiéchli-
chen Verhéltnisse iiber den Ausgang des Rechtsstreits noch
kein Urteil bilden, mufl allein das billige Ermessen zu einer
tragbaren Losung fiihren.

Im vorliegenden Fall 1#8+%:..sich mangels hinrcichender
Kldrung der tatsiichlichen Verhiiltnisse iiber den Ausgang
des Rechtsstreits noch kein Urteil bilden,

Nach § 2042 BGB kann jeder Mitcrbe jederzeit die
Auseinandersctzung der gesamten Erbengemcinschaft verlangen.
Kommt eine vertragliche Einigung iiber dic Auscinandcrsctzung
zwwischen den Miterben nicht zustande, so ist jeder literbe
berechtigt, sein Verlangen im Klagewege durchzusctzen. Dic-
se Klage ist auf Zustimmung zu der von dem Klidger bcantrag-
ten Ausceinandersctzung, auf SchlieBung eines Ausceinander-
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sctzungsvertrages zu richten. Das Gericht hat alsdann zu
befinden, ob die gestellten Antriige, an die cs gebunden
ist, bercchtigt sind. Der Kliiger muB8 dehslab cinen Aus-
einandersetzungsplan vorlegen und bestimmte Antriéige fiir
die Art der Durchfilhrung der Auseinandersctzung stecllen,
wvobei der Teilungsplan, den der Kléger in scinen Klage-
antrag aufzustellen hat, sich nur auf Anordnungen des Erb-
lassers, Vereinbarungen der Miterben und auf gesetzliche
Teilungsregelungen stiitzen kann (BGB RGRK, 11. Aufl.

§ 2042 Anm. 22).

Hier macht die Kl#égerin ein solches Auscinander-
sctzungsverlangen im Klagewege geltend, wobei ihr. Kla-
geantrag einen hinrcichenden, auf gesetzliche Teilungs-
regeln gestiitzten Teilungsplan enthilt. Inhaltlich geht
der Klageantrag némlich dahin, ein Grundstiick als angeb-
lich letzten NachlaBgegenstand nach § 2042 Abs. 2 in Ver-
bindung mit § 753 Abs. 1 Satz 1 und § 2047 Abs. 1 BGB
srrgasversteigern und den verbléibenden UberschuB nach
dem Verhdltnis der Erbteile zu verteilen.

Zutreffend'geht das Berufungsgericht davon aus, dal
sich die Aktivliegitimation der Klégerin und die Passivle-
gitimation des Beklagten Paul Gl bercits aus ihrer
Eintragung im Grundbuch als Miteigentiimer in ungcteilter
Erbengemeinschaft ergibt.

Nicht zu folgen ist dem Berufungsgericht jedoch in
sciner Annahme, dem Klagebegehren der Klidgerin fohle es
an dem erforderlichen Rechtsschutzintoresse. Es mag dahin-
stehen, ob man den Klageantrag, so.wit das Berufyngs-
gericht es getan hat, in zwei Teile zerlegen kann, oder
ob er nicht als ein einheitliches Ganzes anzusehen is<s.
Aber sclbst, wenn man der Zweiteilung des Berufungsge-
richts folgt, so ist zwar richtig, daB zur Einleitung der
Zvangsversteigerung zum Zvecke der Aufhebung der Gemein-




e

-8 -

schaft gemdB §§ 181 Abs. 1, 180 ZVG cin vollstreckbarer
Titel nicht crfordcrlich ist, oo dafl es fir cinc Klage-
erhebung grundsiitzlich am Rechtasochutzinteressce fchlt.

In stidndiger Rechtsprechung wird jedoch diec Auffassung
vertreten, daB dem Gléubiger trotz eines Vollstreckungs-
titels dic Erhebung ciner Klage nicht vervehrt sein kann,
venn hicrfiir nach Lage der Dinge ein verstdndiger Grund
angofiihrt werden kann. Ein sdlcher Grund ist darin zu
gchen, dafl der Schuldner gegen die. Zwangsvollstreckung
Einwendungen crhebt und deshalb bei der Einleitung der
Zviangsvollstreckung mit einer Vollstrcckungsabwehrklage
des Schuldners zu rcchnen ist. In diescem IFalle kann nicht
davon gesprochen werden, da durch dic Erhebung der Klage
-das ProzcBgericht ilberfliissig in Anspruch genommien und der
Beklagte unnotig behelligt wird. Bei einer solchen Sach-
lage ist cin ProzeBSverfahren und einc gerichtliche ¥ntschei-
dung iiber dic Einwendungen des Schuldners ohnehin nicht zu
vermeiden, und es wiirde nur einen iiberflilssigen und daher
dem Gléubiger nicht zumutbaren Unweg darstellen, ihn in
cinem Fall dicser Art zundchst auf diec Einleitung der
7wangsvollstreckung zu verweisen und ihm den cinfacheren
Vieg, die Erhcbung der Klage, zu verwehrcn (BGH MDR 1961,
486; 1958, 216; RGZ 110, 117, 119). Dic Sachlage ist kcinec
andere, wenn, wie hier, die Einléitung der Zwangsversteige-
rung ohne Vollstreckungstitel zulidssig war, der Schuldner
aber gegen die Zulédssigkeit der Zwangsverstcigerung Ein-
wendungen erhob, die mit der Notwendigkeit der Erhcbung
ciner Vollstreckungsabvwichrklage rechnen lasscn nuBlten.

Dem durfte dic Klégerin mit der hier erhobenen Klage zu-
vorkommen und der Beklagte Paul Gl decr bei sciner
noch zu erorternden Einwvendung gegen diec Zuliissigkeit des
Zviangsversteigerungsverfahrens verblieben ist, kann nicht
damit gehort werden, daB es insoweit an einem Rechtsschuta-
interesse der Kldgerin fechle.
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Ebenfalls rechtsirrtiimlich ist es, wenn das Berufungs-
gericht dem Begehren der Klégerin auf Verteilung des Netto-
verstecigerungscrliscs entsprechend den Erbquoten das Rechis-
schutzbediirfnis versagt mit der Begriindung: Zur Zeit sei
noch nicht iiberaschbar, wann der Verstcigerungstermin statt-
finden und ob sich iiberhaupt c¢in Bieter finden werde. Unter
diesen Umsténden besitze die Klidgerin gegenwidrtig noch kein
Rechtsschutzinteresse fiir dic Klag%?ﬁuotenm&ﬁige Verteilung
des kiinftigen Versteigerungserldses. Es sei auch zu beriick-
sichtigen, daBl z.Zt. noch nicht dic Frage abschlicfilend be-
urteilt wverden kdnne, odb der Nettoversteigerungserlds voll
zur anteilsméBigen Vertecilung zur Verfiigung stehen wexrde
oder ob davon zundchst noch inzwischen moglicherweise ent-
stchende Unkooten gedeckt werden miiiten. Im letzteren Falle
wilrde es sich bei dem erdrterten Klagebegehren um das Ver-
langen nach einer unzulissigen Teilauseinandersetzung han-
deln. Da mithin die Entwicklung des NachlaBbestandes bis
zur Beendigung des Zwangsversteigerungsverfahrens noch
villig ungewid sei, konne ein Rechtsschutzbediirfnis der
Kligerin an der Durchfithrung der Klage mit dem zweiten
Teil des Hauptantrages im gegenwidrtigen Zeitpunkt eben-
falls nicht bejaht werden.

Zuniichst verkennt das Berufungsgericht hierbei den
Begriff der Teilauseinandersetzung. Denn handelt es sich
bei dem Grundstiick tatséchlich, wie von der Klégerin be-
hauptet, um den letzten NachlaBgegenstand, dann steht auch
die giéinzliche Erbauseinandersetzung in Rede und diese kanmn
nicht zu einer Teilauseinandersetzung dadurch werden, daB
noch NachlaBverbindlichkeiten vorhanden sind. Binen Auf-
gchub der Auseinandersctzung bei noch bestchenden NachlaB-
verbindlichkeiten sicht das Gesetz nur im Palle des
§ 2045 BGB vor, dessen Voraussetzungen hier nicht vorlie-
gen.

Im iibrigen hat nach der Rechtsprechung bei &r Aus-
cinandersctzungsklage der Richter besonders sorgfiltig

A
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durch Ausiibung des Fragercchts (§ 139 ZP0) darauf hinzu-
wirken, dafBl klare und sachgemiic Antriige gestellt werden
(RG Warn Rapr 1913 Nr. 236 d). Es kann daher durchaus
angenonnen werden, da bei pflichtgemiier Ausiibung des
FYragercchts dic Klégerin ihren Antrag auf den Nettover-
steigerungserlis abzliglich der etwaigen bis zur Verstei-
gerung entstandenen Hausunkosten beschriinkt hédtte.

Einem an sich schliissigen Klagebegehren kann aber
niemals das Rechtsschutzbediirfnis damit abgesprochen vicr-
den, da8 sich der Anspruch nur unter Schwierigkeiten oder
erst nach liingerer Zeit werde vollstrecken lassen.

Dem Klagebegehren der Klégerin kann daher das
Rechtsschutzbediirfnis nicht versagt werden, und die vom
Berufungsgericht erfolgte Abweisung der Klage als unzu-—
lassig 1liBt sich nicht halten.

Dann aber ist entscheidend, ob sich das Klagebegech-
ron der Klagerin als unbegriindet crweist. Hierzu ergibt
sich folgendes:

Nach dem Tatbestand des Berufungsurteils ist von dem
Beklagten Paul Gl bvestritten worden, daB es sich
bei dem hier in Rede stehconden Grundstiick um den letzten
Nachlalgegenstand handelt. Der Beklagte hat vielmehr vor-
getragen, zum Nachlafl gehdrten noch die Anspriiche der Er-
bengemeinschaft gegen die Kliégerin wegen der jahrelangen
Nichtzahlung der von ihr geschuldeten Miete und auBlerdem
crhebliche Entschédigungsanspriiche gemédB dem Bundesent-
schiddigungsgesetz. Hierauf ist das Berufungsgericht, von
seinem Standpunkt berechtigt, nicht eingegangen. Es hat
daher auch nicht festgestellt, daB das hier in Rede ste-
hende Grundstiick den gesamten, noch vorhandenen Nachlaf
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darstelle. Die Moglichkeit, daBl noch weiterc Nachlaflgegen-
stiinde vorhanden sind, ist damit jedcnfalls offcen geblicben

Nun setzt aber die Auseinandersotzungsklage voraus,
daB der NachlaB teilungsrcif ist, dafl also scin zur Auf-
teilung unter die Erben gelangender Bestand festoteht
oder doch wenigstens im vorliegenden Rechtsstreit festge-
stellt werden kann. Dies aber wdre nicht der Fall, wenn
die Behauptungen des Beklagten Paul G zutriifen.
In diesem Falle wdre dic von der Kldgerin erstrebte Aus-
einandersetzung in Viahrheit eine Teilauseinandersetzung.
Fine solche ist aber in der Regel unzulédssig. Gegen den
Willen cines MNiterben kann eince teilweise Ausecinanderscizu
nur vorgenommen werden, wenn besondere Griinde dieses rocht
fertigen und den Belangen der Erbengemcinschaft und der
anderen Miterben dadurch kein Eintrag geschieht (BGH RGRK,
§ 2042 Anm. 18; KG NJ%v 1961, 733).

Bs bediirfte mithin noch der Sachaufkliérung, ob cin
teilungsreifer Nachlafl vorliegt oder ob bei Verncinung
nines teilungsreifen Nachlasses besondere Griinde auch
eine teilwelse Auscinandersetzung rechtfertigen konnten.
Nur bei Bejohung diescer Voraussetzungen widre das Klage-
begehren der Kligerin gegenilber dem Beklagten Paul GUD
@B crfolgversprechend gewesen.

Mangels insoweit hinreichender Kldrung der tatsiich-
lichen Verhdltnisse kann sich das Revisionsgericht iiber
den Ausgang des Rechtsstreits noch kein Urteil bilden.

Es mu3 daher allein das billige Ermessen zu einer trag-
baren Kostenentscheidung fihren. Diesem billigen Ermcessen
entspricht es, die Kosten im Verhdltnis der Kliégerin zun
Beklagten Paul G in den drei Rechtszligen gegen-
cinander aufzuhcben. Da die Kostenentocheidung im Ver-
héltnis der Klégerin zu den Beklagten Werner KN vnd
Ursula P- noch offen bleiben muB, kann also nur in
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Rahmen des Anteils des Beklagten Paul G on Rcchts-
streit, der gleich dem Antecil der beiden anderen Beklagten
zusammen ist, iUbor die Hdlfte der insgesamt entstandenen
Kosten entschieden werden. Die Klégerin hat demnach ein
Viertel der Gerichtskosten und ihre auBlergerichtlichen
Kosten zur Hiélfte zu tragen, wilhrend der Beklagte Paul
GE z1lcichfalls cin Viertel der Gerichtskosten und
seine auBergerichtlichen Kosten zu tragen hat.

Dr. Pagendarm Dr. Kreft Géihtgens
KeBler Dr. Reinhardt
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