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Verkiindet

am 24.1.1962

Symalla, Justlzhauptsekretar~
als Urkundsbeamter :
der Geschidftsstelle

" Im :Na»m‘en_ des Volkes
In dem Rechtsstreit

-des Klemﬁnermelsters Wllli B — in Be_

,» RUEstraBe
Klagers, Berufungsbeklagten und Reva.sionsklagers,

- ProzeBbevollmachtlgter- Rechtsanvalt . D -
gegén

Manfred ] in sGNNI (California), o>

2
Beklagten, Berufﬁngskléger und Revisionsbeklagten,
- ProzeBbevollmichtigters: Rechtsanwalt (D - |

hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die mind-
‘liche Verhandlung vom 24. Januar 1962 unter Mitwirkung des

Senatsprésidenten Dr. Tasche sowie deér Bundesrichter
Dr. Augustln, Schuster, Dr. Rothe und Dr. Mattern fir
Recht erkannt: '

Auf die Revision des Klagers wird das
Urteil -des 12. ‘Zivilse:‘nat‘s des Kammergerichts
in Berlin vom 20. Oktober 1960 aufgehoben. .
o 'Die Sache wird zur anderweiten Verhand-
- 1ung und Entscheldung, auch iibex die Kesten

der Revision, an den 9. Zivilsenat des
Beruf_ungsgerlchts zurﬁckvervaesgn,

Von fReéhts wegen



»Tatbestand:

Die Parteien sind zu je 1/2 Erben der am 16. Juni 1957
verstorbenen Witwe Therese B{R geb. W- in BefWR
VBN (Erblasserin). Der NachlaB besteht aus einem
' Hausgrundstiick und Mobiliar. Uber ihn bestimmt das gemein-
schaftliche Testament der Erblasserin und ihres vorver-
storberien Ehemannes vom 18. Juli 1924. das’ Hausgrundstuck
- solle der Klidger "pei der Teilung ﬁbernehmen" und an den
Miterben den halben Wert in bar auszahlen- der. sonstlge
Hachlaﬁ solle glelchmaﬁlg unter belde Miterben vertellt
werden.

Die Partelen strelten um den Wert des Nachlasgrundstucks
und den dafiir maBgebenden Zeltpunkt, um das Recht auf die
Grundstticksnutzungen seit dem rbfall, um Vorempfange ‘sowie.
um elnzelne Nachlanerbindllchkelten.

Das Landgerlcht hat der Erbauselnandersetzungsklage ’
unter Abweisung 1m {ibrigen dahin stattgegeben, dasg der
Kl&ger den gesamten HachlaB und der Beklagte von ihm e1nen
Barbetrag von 10- 988 DM erhalten. Die Widerklage auf
1. Unterlassung der Benutzung von Rachlaﬁgegenstanden und
2. Lelstung -des Offenbarungseids uber d1e Vollstandlgkelt
des Nachlanerzelchnisses hat es abgeW1esen. Auf die Beru—:
fung des Beklagten. hat das Gberlandeegericht die Klage o
voll abgeW1esen und der Wlderklage bezﬁgllch &es Zweit— e
antrags unter Zuruckwelsung 1m ubrigen stattgegeben¢"'

Hit der Rev181on hat der Kléger dleses Hrtell
ursprunglich in vollem Umfang (zu - Klage ‘und Widerklage) .
angefochten.. Neuerdings hat er daa Rechtsmlttel auf dielf;
Weiterverfolgung der . Klage (mn dem vam Landgericht zuge-x
sprochenen Umfang) besehrankt. ‘ : : R



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Entscheidungsgrﬁnde:

S s U s s g o ——

Das Berufungsgerlcht hdlt den Beklagten nlcht fir
verpfllchtet, dem Auseinandersetzungsplan des Klégers
guzustimmen: Der Plan enthalte nicht die Nutzungsiiber~
schiisse aus dem Haus seit dem Erbfall, die zum NachlaR
'gehorten und iiber deren streitigen Umfang Zuntichst eine
Feststellungs- oder. Rechnungslegungsklage erhoben werden
~ miisse. Der NachlaBbestand stehe so lange nicht fest, als der
 Klédger den mit der Widerk;age'begehrten~Offenbérungsgid-]' ‘
nicht geleistet habe. Infolgedessen enthalte der Pian‘hur
eine Tellauselnandersetzung, auf die der Klagen mangels
' besonderer Grunde kelnen Anspruch habe. H1n51cht11ch des
Moblllars entspreehe der Plan nich% dem Gesetz da dle
Testamentsanordnung gleichmaﬁlger Auftellung unter d1e
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Erben mangels néherer Bestlmmung in natura nlcht durchfﬁhr—AJ

bar sel, miisse das Moblllar nach den Vorschriften uber &en
Pfandverkauf versilbert und der Erlos unter den ?artelen
aufgetellt werden. Ohne gesetzlmche Grundlage gehe der
,Plan SChlleBlich vom Elnheltswert des Grundatﬁcks statt

' von seinem Verkehrswert (und zwar zur Jetztzeit) sow1e .:gf i

stellungsklage wegen der. noch bestehenden Strs_.
‘ubergegangen und. habe auch die erforderlichen Hilfs:
' antrage fiir. d1e Auseinandersetzung nicht gestellt
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Die Revision hat aus sachlichrechtlichen Griinden
Erfolg, so daB die verzahrensrechtliche Riige mangelnder
Aufklérung (§ 139 2P0) in ihrer Berechtlgung dahlnge-
stellt blelben kann

'I.fAllgemeines

Der sachllchrechtllche Ausgangspunkt des Berufungs—
gerlchts trifft Zus

Der. Auselnandersetzungsanspruch des Miterben. (§ 2042 BGB)
richtet sich auf Zustlmmung zZu einem bestlmmten, vom Kldger
vorzulegenden Auselnandersetzungsplan (Kipp/Coing, Erbrecht
11. Bearb. § 118 V; Planck/Ebbecke, BGB 4. Aufl. §§ 2042 -
2049 Anm. 3; BGB RGRK 11. Aufl. § 2042 Amnm. 22; Staudinger/
Lehmann, BGB 11. Aufl. § 2042 Amm. 6;. Erman/Bartholomeyczik,
BGB 2. Aufl. § 2042 Amm. 6; Siebert/Fherd/Eder, BGB 9. Aufl.
§ 2042 Rdn. 3; Palandt/Keidel, BGB 21. Aufl. § 2042 Anm. 5 b,
Dem Umfang nach. geht der Auséinandersetzungsanspruch grund— :
eine auf einen Tell des Hachlasses beschrankte Auselnander-
'setzung kann - gegen den Wlllen eines Miterben - nur ver-
langt werden, wenn besondere Griinde es rechtfertigen und
die Belange der Erbengemeinschaft nlcht beelntrachtlgt
werden (RGZ 95 325, 327; RG HRR 1929 Nr. 1831; Planck/
Ebbecke aa0 Anm. 2; RGRK "aa0 Anm. 18; Staudlnger/Lehmann
aal Rdn. 12; Erman/Bartholomeyczn.k 880 Anm. 7; Siebert/

. Ehard/Eder aa0. Rdn. 6; Palandt/Keldel aa0 Anm. 7; vgl.
”AK1pp/Coing aa0 § 116 V). Infolgedessen ist im Regel-
fall Vor«ussetzung, daf der gesamte NachlaB tellungsrelf
“ist. DaB -ein Ausnahmetatbestand vorlage, hat der. Kléger
nicht geltend gemacht,

, Zur'Teilungsreife ist jedoch entgegen der Auffassung
des Berufungsgerichts nicht erforderlich, dag streitige



Einzelpunkte - hier insbesondere die Frage der :Zugehbrig-
keif der Grundstiicksnutzungen zum Nachla8 und ihré‘Héhe
sowie der Umfang und die Zuteilung des Moblllars - vor
_ ;;ggg_éggggggvneben ihr gekldrt sein miilten, sei es im
Rahmen der Erbteilungsklage durch Zwischenféstsfellungs-
antrige (§ 280 2P0), sei es auBerhald 1hrer durch =
selbstandlge Klagen (auf Feststellung, Rechnungslegung |
0.8.), sei es durch sonstige Vorgénge, wie einen Offen-
barungseld des Beklagten iiber den Nachlaﬁbestand (Bw 8. .15
~ oben, Mitte und unten) Derartige zusatzllche Antrage konnen
zvar je nach Sachlage zuldssig 'und zwegkmaﬂ;g sein (BGHZ 1,
65, 74 ‘m.Nachw.); rechtlich geboten sind sie aber nicht.
Pehlen sie, so ist és im Gegensatz zur Meinung des Berufungs-
gerichts nach allgemeinen Grundsitzen die Aufgabe des Erb-
teilungsprozesses, auch diese fir ihn vorgreiflichen Binzel-
fragen zu kléren.

Zum. AbschluB des begehrten Auseinandefsetzungsver-
trags (Zusfimmung zum Teilungsplan) verpflichtet ist der
"Beklagte nach der zutreffenden Auffassung des Berufungs--
gerlchts nur dann, wenn der Plan den gesetzllchen Tellungs—
regeln sowie etwaigen Teilungsanordnungen des Erblassers
entspricht. Im Gegensatz zu frilheren Rechten kennt das
Biirgerliche Gesetzbuch in dleser'Hlnllcht keine Gestal-
tungsfrelheit des Rlchters nach ZweckmaBlgkeltsges1chts—-
punkten «(Motive zum BGB v 8. 6923 Planck/Ebbecke aal
Anm. 3; Kipp/Coing 220 § 118 I, V 2; RGRK aal Anm. 22;
J_Erman/Bartholomeyczlk aaO Anm. 6)

_ Verfahrenéréchtiich ist das Géri cht bei der Erbtel—
Jungsklage wie auch sonst an die Antrage des Klagers'
gebunden (§ 308 Abs. 1 ZP0); es darf den Beklagten also

-nur zur Zustimmung zu dem vom Kldger vbrgglegten, nich%



zu einem inhaltlich abweichenden Teilungsplan verurteilen.
Daher.ist im Erbteilungsstféit die Stellung von. Hilfs-
klagantrdgen von besonderer Bedeutung,‘daﬁit eine dem
Kliger ungiinstige Auffassung des Gerichts in Eingel-
punkten nicht zum MiBSerfolg der Klage im ganzen fithren
muB. Aber entgegen der anschelnend vom Berufungsgerlcht
vertretenen Auffassung ist es auch im Erbteilungsstreit
nicht begriffiich ausgeschlossen, daf das ‘Gericht dem Kléger
ein’ Wenlger als den vollen Klagantrag zusprlcht..SchW1er1g
1st dabei allerdings die Gren221ehung zwischen ‘einem
soxchen,Wenlger (mlnus), das Zugesnrochen werden darf

und einem Anderen: (allud), das nicht zugesprochen werden
darf. Ob der in Betracht kommende Verurtellung81nha1t

in diesem Sinne. 1nnerhalb oder auBerhalb des Klagantrags
liegt, ist eine Frage der Antragsauslegung, die. zweckmaﬁlg
mit den Partelen erdrtert w1rd (§ 199 ZP0).

Hiernach wire die'Ré%ision schon dann unbegriindet,
venn auch nur in einem Einzelpunkte entscheidendé Bedenken
gegen den der Klage zugrunde gelegten Auselnandersetzungs-
~ plan des Klagers bestunden.

Die elnschlaglgen Beanstandungen des Berufungsgerlchts
grelfen gedoch in keinem Punkte durch.

II. Grundgtﬁcksnﬁtzuﬁgeh

Der Klager geht davon aus, daB auf Grund selnes Uber- .
nahmerechts das Grundstilck und demgemaﬁ auch seine Nutzungen'
'schon vom Erbfall an ihm allein gebuhren, 1nfblgedessen
enthdlt sein Teilungsplan keinerlei Nutzungsuberschuﬁ.als‘
gktivposten der,Tei}ﬁngsmasse;‘Nach'Auffaééung des Ber#-
fungsgerichis (und des Beklagten) gehdren Grundstiick und



Grundstiicksnutzungen so lange zum FachlaB, bis dieser
auseinandergesetzt'ist déshalb rechnet es die seit dem
Erbfall angefallenen und anfallenden Rutzungen zur
Teilungsmasse,. an welcher der Beklagte hélftig betelllgt
 ist. Diese Auffassung ist nicht frei von Rechtsirrtum.

~ Die Prage, von warm ab bei einem Ubernahmerecht die
Nutzungen des Ubernahmegegenstands dem Ubernahmeberech-
tigten gebiihren, ist als solche vom Gesetz nicht ausdruck-
lich geregelt. Sachfriichte (§ 99 Abs. 3 BEB) - um solche
handelt es sich hier, wie die Revision richtig hervor- -
.hebt - stehen grundsatzllch dem Sachelgentumer zu (das {
ist bis sur Durchfuhrung der Auseinandersetzung die Erben-
gemeinschaft zwischen beiden- Parteien) dem Glaubiger eines
schuldrechtlichen Herausgabeanspruchs (als solcher kommt :
der Kliger von der Ausubung seines Ubernahmerechts an
‘ in Betracht) gebuhren sie allgemein erst nach Eintritt von
Verzug oder Rechtshingigkeit (§§ 292, 987, 100 BGBJ. Von
erbrech*llchen Sondervorschriften trifft die fiir den Erb-'
schaftsbesitzer (§ 2020 BGB) nicht .zu, wie die Revision
. selbst erwagt ‘denn der Kléger hat das Grundstiick nicht’
" erlangt auf Grund eines Erbrechts, das.ihm in Wirkllchkeit
nicht zusteht (§ 2018 BGB), - sondern nur auf Grund seines
unbestrittenen Mlterbenrechts, er ist daher nicht Erb-
schaftsb931tzer im Sinne jener Vorschrift. In. Betracht
kommt bei einem ﬁbernahmerecht dagegen die von der Revm—
sion herangezogene, fiir das Verméchtnis geltende Bestim-

mung des § 2184 BGB, -wonach dem Vermachtnlsnehmer die geit S

‘dem Anfall des Vernméchtnisses gezogenen Fruchte gebiinren

| (dlesem Zeltpunkt entsprache etwa &er der Ausubung rdes
ﬁbernahmerechts, vgl § 2177 BGB). Diese Bestimmung gilt
‘allerdings unmltﬁelbar mr fir dlejenlgen ﬂbernahmerechte,
. die zugleich ein Vermachtnls darstellen, ‘das sind solche,
die den Berechtigten nach dem Wlllen des Brblassers



gegeniiber den {ibrigen Miterben begilinstigen wollen (vgl.
das zum Abdruck in der Amtlichen Sammlung Béstimmfe'Senats-
urteil vom 8. November 1961 {V ZR 31/60 und auBer ‘den
dortigen thaten noch Bartholomeyczlk, Erbrecht 5. Aufl.

§ 43 III 3). Pir diejenigen. lbernahmerechte, bei demen ein
-solcher Begunstlgungsw1lle fehlt und die deshalb blofle
Teilungsanordnungen sind, gilt § 2184 BGB nicht unmittel-
bar; aber auch bei ihnen wird nach der Lebenserfahrung,
wie die Revision zutreffend hervorhebt, der Wille der Zu-
wendenden Eltern normglerwelse dahin gehen, daB der iber-
nehmeberechtigte Abkémmling die Friichte schon alsbald nach
Ausﬁbuhg‘des'ﬁbernahmerechts,und nicht erst von der Zeit
nach Erledigung eines etwaigen Erbstreits an ziehen darf
(vgl. Motive V S. 194, ‘Protokolle V §. 223).

. Das'Berufungsgericht hat‘allefdihgs das Testament,
eine Ind1v1dualerk1arung, dahin ausgelegt, da8 die Nutzungs—‘
{iberschiisse, die- vom Erbfall bis zum AbschluB des Erb- "~
auselnandersetzungsvertrags anfallen, -gum NachlaB gehoren,
- also beiden Parteien je hilftig gebiihreh. Es stiitzt diese
Ansicht. Jedoch lediglich auf den Wortlaut :des Testaments,
‘ohne den w1rkllchen, nach der Behauptnng des Klagers

(GA I'4, 40) gegentelllgen Willen der Erblasserln Zu er—.
forschen (§ 133 BGB) Es erdrtert nicht die Frage,~ob ein
‘Verméchtnis oder eine bloBe. Tellungsanordnnng vorllegt~
dabei kann eine - den Vermachtnlscharakter begrundende -
geviollte Bevorzugung des Klagers durch die. Eltern trotz
der Pflicht zur Zahlung eines den Grundstuckswert ent-
sprechgnden Ubernahmeprelses schon in der Elnraumung _ﬁ'
der Entscheldung bestehen, ob er das Grundstuck erwerben '
wolle oder nicht; eine solche Annahme kann 1nsbesondere
'dann naheliegen, wenn das den Gegenstand des Ubernahme-
rechts bildende Grundstuck den hedeuxendsten Sachuert



im NachlaB darstellt und‘zugleieh die réumliche und gegen-
stédndliche Grundlage filr einen vom ﬂbernapmeberechtigten
bereits gefilhrten Geschiéftabetrieb abgibt (s.ldas genannte
Urteil vom 8. November 1961; vgl. hierzu den Partei—
vortrag {iber die Werkstatt des Klédgers: -GA 119, 131,
Landgerlchtsurtell S. 9, BU S. 5, T, Beiakten G Berlin

3'Q 24/58 S. 29, 31, sowie S. 1 der Auskunft des Beziiks-
amts Steglitz von Berlin vom 30. November 1959 GA I 124).
Das BerufungSgericht hat sich auch weder mit der Bestimmung
‘des § 2184 BGB nochi mit dem genannten, auf einen ent-
sprechen&en Erblasserwillen deutenden‘Brf3hruhgséatz
auseinandergesetzt. Auch kann in diesem Zusammenhang von
"Bedeutung sein, daB, wenn dem Ubernahmeberechtlgten nicht
von einem bestimmten, vor der letzten Tatsachenverhandlung
11egenden Zeitpunkt ab (Drbfall nusubung des Bbernahme-
rechts o0.4., vgl. oben) die ‘Nutzungen gebiihren, es unter
Unstanden kaum mogllch sein wird, den Nutzungsbetrag (Gegen—
iilberstellung von Einnahmen und Ausgaben elnschlieﬁllch
Verblndlichkeiten) im Verhandlungstermln klarzustellen.

Die Testamentsauslegung ist daher in diesem Punkt
- von sachllchreehtllchem Eechtsirrtum beelnfluﬁt.

III. Mobiliar

; Auch hinslchtlich des HachlaBmoblliars ist die Auf-
-fassung des Berufuhgsgerichts nldht fehlerfrel.. ‘

Zwar. ist ihm darin beizuffeten,'daﬁ'belm Felilen einer.
anderweltmgen Erblasseranordnnng oder Erbenverelnbarung
" das Moblliar grundsatzllqh nach den Vorschriften iiber den
, Pfandverkauf versilbert und der Erlds unter den Erben -
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aufgeteilt werden muBi, ohne da8 dem Richter elne zweck-
miBigere Regelung freigestellt ist (§§ 2042 Abs. 2, 753 BGB
s. oben I). Aber zweifelhaft ist schon, ob nicht eine
anderweitige Erblasseranordnung vorliegt: Das Testament.
fordert "gleichmiBige Verteilung" unter beide Miterben.

Das setzt nicht. notWendig eine Zerlegbarkeit in zweil

der gesetzllchen Tellungsregel (§ 752 BGB), so daB die
,Teilungsanordnung mangels niiherer Bestimmung undurchfuhr-
bar ware, wie des. Berufungsgerlcht annimmt, Vom Berufungs-
‘gericht nlcht erwogen, aber durchaus. mogllch und deshalb
gegebenenfalls seiner Annahme vorzuziehen (§ 2084 BGB), ist :
eine Testamentsauslegung dahln, daB das Moblllar in zwei
legen und der eine Teil dem Kliger, der andere Tell dem
Beklaguen zuzuweisen sei, wobel es W1ederum Auslegungsfragp
1st, ab die Erblasser die Zerlegung und Zuweisung dem einen
oder anderen Miterben - etwa im ProgeBfalle der beklagten
Partei - oder dem Richter oder (dle Zuwelsung) dem Los tiber-
Auslegung jener Testamentsanordnung im S;nne einer Ubernahme
des gésamten Mobiliars durbhfden Kléger zum SChétzwért,

und zvar im Hinblick daréuf, daB der Klhger gls~einzigér'
Nitexrbe noch im Haus der Erblasserin Wohnt und sein Gewerbe
botrelbt, wihrend der andere Miterbe seinen Lebensmlttel-
punkt auBerhalb Europas hat, eine Entwicklung, die -die Erb-
lasserin und ihr Ehemann bei Errichtung des Testaments

in Jahre 1924 kaum'in Rechnung gestellt haben. Mindestens

- die letz tgenannte Auslegung der Tellungsanordnung wiirde

in dlesem Punkt auch zu einem Ergebnls fhhren, das slch im
Rahnen des Klagantrags h#lt., ~ '

Sollten weder die unmittelbare noch die erginzende
 Auslegung der Teilungsanordnung zum Erfolg fiihren, so
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wdre schlieBlich noch eine Losung kraft Gesetzes derart
erwagbar, daB der iiber .§ 2042 Abs. 2 BGB anzuwendende

§ 753 BGB ausnahmsweise durch § 242 BGB elne inhaltliche
Abwandlung erfahrt In Betracht kommen konnte etwa, daf
dann, wenn elne Ver31lberung ‘nach den Vorschrmften iiber

den Pfandverkauf hach der Beschaffenheit dex: elnzelnen
Gegensténde vorau891chtllch wegen unverhaltnismaﬁig
geringen (etwa kaum die Unkosten deckenden) Erlfses wirt--.
schaftlich un31nn1g wire, die Mzter%en nach Treu und Glauben
verpfllchtet seln konnten, der Zuwelsung dés gesamten o
Mobiliars zum Schitzwert 2 ‘ana einen von ihnen zguzustimmen,

. -wobei die Entscheidung; wem von bglden zugewiesen wird,
entweder bei dem auf Erbteilung verklagtén:als solchem liegen
kbnnte oder bei demaenlgen Hlterben, dessen ;nteressenmaslge
Bez1ehung zu diesen Sachwerten Klar ﬁberw1egt Auch auf
dieser Rcchtsgrundlage wire ein Klagerfolg schon aufgrund
des bisherigen Klagantrags n:cht von vornherein ausge-
schlossen.

IV. Sonstiges

DaB der Kliéger bei ErlaB des Berufungsurteils den Offen~
varungseid iiber die Vollsténdigkeit des NachlaSbestands noch -
nicht geleistet hatte, sondern erst gleichzeitig dazu ver-
urteilt wurde, komnte allenfalls die Entscheidungsreife
der Erbtellungsklage beeintrachtlgen und deshalb zum Erlaf
~eines blofen Teilurtells uber die Widerklage fiihren (§§ %300,
301 ZPO); es rechtfertigte aber nicht ‘die Abwelsung ‘der
’Klage wegen mangelnder Teilungsrelfe des Nachlasses (BU

- 15 unten; vgl. ohen I)e : :

Sollte die Zugeh&rigkeit voi Grundstiicksnutzungen
zun NachlaB zu bejahen sein (oben II), so ist es ebenso
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Sache des Erbtéilungsprozesses, die vom Berufungsgericht
abgelehnte Kldrung des umstrittenen Nutzungsumfangs vor-
zunehmen (BU S. 15 Mitte, vgl. oben I).

DaB der Klager in selnem Tellungsplan bei Klager- '
hebung als BewertungsmaBstab fiir das Grundstuck'dessen
Einheitswert statt des Verkehrswerts zugrundegelegt und
fir die Glelchstellungsforderung des Beklagten die Beschaf—
fung eines Kredites vorgesehen hatte, hilt das Berufungs-
gericht zwar sachlichrechtlich mit Grund fiir unrichtig. Aber’
diese Uhrlchtlgkelten hatte schon das Urtell des Landgerlchts
- behoben, indem es bel Bemessung der Glelchstellungsforderung~
.den von ihm angenommernen Verkehrswert des Grundstiicks.
beriicksichtigte und ‘die Kreditbeschaffungsklausel des
‘kligerischen Planes beseitigte (Landgerichtsurteil S. 15, -
‘22/23) Ob hierin verfahrensrechtlich nur die zuldssige
Zuerkennung eines Wenlger gegeniiber dem Klagantrag oder die
unzuléssige Zuerkennung von etwas Anderem lag (§ 308 Abs. 1
ZP0, vgl. oben I), kann dahingestellt bleiben.. Denn der '
Klédger hatte sich'im.Berufungsverfahrén durch seingn Antrag,
die Berufung'des Beklagten zuriickzuweisen, den Umfang der
‘landgérichtlichén-Yerurtéilung antragspéBig zu eigen gemacht .
und damit fixr die gweite Instenz den etWaigen erstinstanz-
lichen Mangel beseitigt, ohne daB es dazu einer AnschluB~
,berufung bedurft hétte. (so fir den insoweit glelchllegendep
_rall des Zusprechens eines Mehr gegenuber dem Klagantrag

gutreffend RGZ 157, 23, 24 ung.BGH ‘IM BEG 3§21 Wr. 3 gegen

- RGZ 110, 150, 151/2; ebenso Stein/Jonas/Schﬁnke/Pohle,

*ZPO 18. Aufl. § 308 zu.-FuBn. 11; Wieczorek, ZPO § 308 D;
,'IRouenberg, Lehrbuch des Deutschen Zivilprozeﬂrechts

9. Aufl. § 129 I 2 gegen Ende). Auch hiermit kann also

'01ne Klagabweisung nicht ‘begriindet werden° -

Die,vgrmundschaftsgerichtliche Genehmigung‘zur~be-
-gehrten Erbteilung hat das Berufungsgericht ailerdings mit
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Recht vermiBt (vgl. §§ 1643 Abs. 1, 1821 Abs. 1 Nr. 4
i.Verb.m. Er.'1 BGB). Aber das Erfordernis solcher Geneh-
nigung ist 1nzw1uchen unstreitig durch Zeltablauf wegge-
fallen, némlich dadurch, das der Beklagte am 19. Mai 1961
vollgahrlg geworden ist (selne eigene Mltwirkung ‘bein
ertellungsvertrag, die allerdlngs materiellrechtlich er-
forderlich bleibt, wird durch die Verurteilung ersetzt

vgl. § 894 ZP0). Diesér Umstand (Vollaahrigkelt) trat .
allerdings erst nach der letzten milndlichen Verhandlung vor
- dem Berufungsgericht ein. Er ist jedoch trotz § 561 Abs. 1 ZP0
‘ausnahmsweiseé zu beruck81cht1gen, weil sein- Eintrltt auf
bloBem Zeitablauf beruht (vgl. -BGH IM BGB § 240 ¥Nr. 1) -

und seine Nlchtberuck31chtlgung gegen. hohere Belange der
Allgemeinheit und der ihr dienenden Rechtspflege verstofen
wiirde (vgl. BGHZ 18, 59, 60), indem die Parteien "Steine
‘statt Brot" erhalten (so die Revisionsbegriindung) und

zu einem im wesentlichen inhaltsgleichen zweiten ProzeS

mit weiteren Kosten‘gedréngt wiirden, in welchem die Ergeb-
‘nisse des vorliegenden Rechtsstreits jedenfalls nicht un-
mittelbar verwerted werden konnten.

Nach allem kann die Entsclieidung des Befufungsgerichts

mit der bisherigen Begrﬁndung nicht aufrechterhalten werden,
Da die Sache noch weiterer tatsichlicher Klarung bedarf, '
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nuBte sie unter Aufhebung des angefochtenen Urteils an
die Berufung51nstanz guriickverwiesen werden, die auch Uber
die Kosten des Revisionsverfahrens zu entschelden hat. Es -
erschien angemessen, von der Befugnls des § 565 Abs. 1
Stz 2 ZPO Gebrauch zu machen° ’

Dr. Tasche o Dr. Augustin ~ Schuster

Rothe ~ -Dr. Mattern



