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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

lll_gg..];géléﬁ URTEIL Verkiindet am

11. Dezember 1967
Schornm,

Justizangestellter

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Koufmanns Eduard S q

als Testanentsvollstrecker iiber den Nachlall dor am
31, Juli 1961 verstorbenen Helene S{ENEGD.
P, traBe @ik

Beklagten und Revisionskligers,

- ProzoBbevollméichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

den Rentner Johann N 5
NS (Ruhr)-DEEEN. EiWEstrase @,

Kléger und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D --



Der III., Zivilscnat des Bundesgerichtshofs hat
cuf dic miindliche Verhandlung vom 1l. Dczember 1967
unter Mitwirkung des Senatspriisidenten Dr. Pagendarm
sowvie der Bundesrichter Dr. Arndt, Dr. Beyer, Dr. Hufila
und Dr. Reinhardt
fir Recht erkannt:

Auf dic Revision des Beklagten wird das
Urteil des 6., Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Hamm vom 13. Juli 1965

1. in Absatz 1 des Urteilssatzes (betref-
fend den Leistungsantrag der Klage) auf-
gehoben; in diesem Umfang wird die Sa-
che zur anderweiten Verhandlung und Ent-
scheidung an das Berufungsgericht zurilick-
verviesen,

2, in Absatz 2 Satz 2 des Urteilssatzes un-
ter entsprechender Aufhebung des Urteils
dahin erginzt, daB der Beklagte zur Lei-
stung der bezeichneten Zahlungen nur je-
weils zum Jahresendc verpflichtet ist.

Ferner wird die XKostenentscheidung des genann-
ten Urteils aufgehoben und auch insoweit die
Sache zur neuen Entscheidung, auch iiber dic
Kosten des Revisionsverfahrens, an das Beru-
fungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt WWW riggz.law

Tatbestand:

Die am 31, Juli 1961 verstorbene ¥Frau Helene Schir-
macher hat in ihrem notaricllecen Testament vom 28. April
1961 ihren Sohn aus erster Ehe, nédmlich den Kléger, so-
wic ihrc beiden Sthne aus zweiter Ehe, den Beklagten
und seinen Bruder Karl SN :zv jc 1/3 als Er-
ben eingesctzt und zugleich Anordnungen iiber die Ver-
teilung der meisten der ihr gehdrenden Grundstiicke un-
ter diesen Erben getroffen. Der Beklagte erhielt dar-
aufhin das Grundstiick Ffll) NS tra8c @, jetzt
Stlstralc ), zu Allcineigentum. Dieses Grundstiick
war neben einem anderen Grundstiick der Erblasserin in
einen Unlegungsverfahren durch Umlegungsbeschlufl vom
10. April 1961 zugeteilt worden. Die Erblasserin hatte
sich gegeniiber der Stadt Efjjjj verrflichtet, auf dem
Grundstiick innerhaldb von zweci Jahren ein Haus zu er-
richten, hatte auch desviegen vor ihrem Ableben Verbin-
dung 2zu cinem Architckten aufgenommen, den Aufbau aber
nicht mehr zu ihren Lebzeiten durchfithren konnen.

Der Beklagte, der im Testament zum Testamentsvoll-
strecker begtimmt und mit der Aufgabe betraut vorden
war, die testamentarischen Bestimmungen, die Verwal-
tung des ungeteilten Grundbesitzes und die Verteilung
der sonstigen im NachlaB vorhandencn Werte durchzufiih-
ren, nahm die Bebauung des Grundstiicks StahlstrafBlic 49
vor, Er ist der Meinung, die Aufbaukosten in HGhe von
91.796,41 DM seien von der Erbengemeinschaft zu tra-
gen, .ebenso, wie sie ihr zur last gefallen wiren, wenn
dic Erblasserin die Bebauung hdtte zu Ende fithren kon-
nen; er hat jeden Erben anteilig, den Kldger mit
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30.598,80 DM belastet, indem er in der AbschluBbilanz
fiir das Jahr 1962 diesen Betrag vom Konto des Kliigers
abbuchte und auf dic Herstellungskosten fir scin Grund-
stiick verrechnete,

Der Kliger ist demgegeniiber der Ansicht, daf al-
lein der Beklagte die Aufbaukosten zu tragen habe.

Ein weitercr Strcit hat sich unter den Part01en
nach der Rlchtung ergeben, 1nw1cw01t der Beklagte als
Testamentsvollstrecker an den Kliger Vorauszahlungen
auf den vorausgichtlichen Jahresgewinn zu zahlen habe,
damit dicser Steucrverpflichtungen nachkommen kdnne,
foerner - was jedoch im jetzigen Revisionsrechtszug
nicht mehr interessiert - iibcr die HGhe der dem Beklag~
ten als Testamentsvollstrecker zustchenden Vergiitung.

Der XlHger hat, soweit es auf seiné Antrﬁge rnioch
in der Revisionsinstanz ankommt, nach vorangcgungenem
Mahnverfahren vor dem Landgerlcht gebeten,

1. den Beklagten zu verurteilen, aus dem sei-

ner Testamentsvollstreckung unterliegenden
NachlaBl an den Xléger 30, 401 15 DM ncost
Zinsen zu zahlen,

nilfsweise festzustellon, daB der Kléger
nicht mit dem genannten Betrage belastet
werden diirfe, '

2. die Verpflichtung des Beklagten festzu-
stellen, dem Klédger aus dem diesem zu-
stchenden Gewinnanteil aus der ungeteil-
ten Erbengemeinschaft mindestens dic




Betrige zur Verfiigung zu stellen, diec er
benotigt, um seinen Steuerverpflichtungen
nachzukomnmen, soweit diese durch seine
Beteiligung an der Erbengemeinschaft aus-
gelost werden.

Dos ILandgericht hat dem Kliger auf den antrag zu
1) 28.468,12 DM (das ist dic Klagesumme abziiglich cincs
Drittecls eines dem Beklagten gegen die Erbengemeinschaft
zustehenden Vergiitungsanspruchs von 5.800 DM) nebst Zin-
sen zugesprochen, die wveitergehende Klage dagegen ab-
geviesen,

Das Oberlandcsgericht hat (Absatz 1 seines Urteils-—
satzes) die Berufung des Beklagten, mit der dicser dic
Klage zur Ginze abgewiesen schen wollte, zuriickgevic-
gen und hat (Absatz 2 Satz 1 und 2 des Urteilssatzes)
auf die AnschluBberufung dcs KlHgers auch dem Klagan-
trag zu 2) entsprochen.

Der Beklagte hat gegen das oberlandesgerichtliche
Urteil Revision eingelegt. Zunéchst hat er beantragt,
unter Aufhebung dieses Urteils '"nach dem letzten aus
scinem Tatbestand ersichtlichen Antrag des Beklagten
zu erkennen, nédmlich die Klage in vollem Umfang abzu-~
weisen", In der Revisionsverhandlung hat cer sodann cor-
klidrt, daB die Revision das oberlandesgerichtliche Ur-
teil, soweit es auf die AnschluBberufung des Kligers
dessen Feststellungsantrag stattgegeben habve, nur im
Umfang der Revisionsbegriindung habe anfechten wollen
und anfechte. Der Klédger bittet um Zurlickweisung der
Revision.
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1. Dic Klage beanptandet TaAtigkeiten, dic der Be-
klagte als Testamentsvollstrecker ausiibte, und spricht
Verpflichtungen an, dic den Beklagten in sciner Eigen-
schaft als Testamentsvollstrecker treffen sollen. 8ic
ist dsher, woriiber sich auch dic Revisionsanwiilte in
dcr Verhandlung cinig warcen, gegen den Beklagten in
sciner Eigenschaft als Testanentsvollstrecker gerich-
tet. Der Beklagte ist daher Partei kraft Amtes ind
nicht personlich verklagt. Dics ist im Hinblick auf
dic verschiedenen Rechtsfolgen, die sich ergeben, je
nachden, ob der Beklagte als Testamenitsvollstrecker
oder persvnlich verklagt anzuschen ist, bercits durch
cinc cntsprechende Fassung des Urteilskopfes klarzu-—
stellen.

2. Dem Zahlungsanspruch (Xlagantrag zu 1), so wic
ihn das lendgericht zugesprochen hatte, hat das Beru-
fungsgericht im wesentlichen mit der Begrindung statt-
gegebens '

Der Beklagtc habe scine Behauptung, nach dem bei
der Testamentserrichtung vorhandenen Willen der Erb-
lagserin hiétten dic Kosten fiir dic Bebauung des Grund-
stilcks StfifijstroSe @ von der Erbengemcinschaft getra-
gen werden sollen, nidht bewiesen.

Der Wortlaut der Testamentsurkunde lasse cinen
gweifelofreien SchluB auf den Willen der Erblasscrin
nicht zu. Aus dem Schweigen dcs Testaments dariiber,
viecr dic Aufbaukosten zu tragen habe, konne nicht ohne
weiteres auf cinen Willen der Erblasserin dahin ge-




schlossen werden, der Aufbau sei mit HMitteln des Nach-
lasses vorzunehmen. - Allerdings gebe das Testament in-
sofern nach dieser Richtung ecinen Anhaltspunkt, als es
bestimme, der Beklagte und scin Bruder Kerl sollten dem
Kliger bein Aufbau des diesem zufallenden Grundstiicks
mit Mitteln des Nachlassces behilflich seinj; es lidge da-
her dic Annahme nahe, daBl dice Erblasserin, falls sie
#hnliche Vorstcllungen iiber den Aufbau des Grundstiicks
StahlgtraBe 49 gehabt hitte, auch fir diescs Grundstiick
c¢inc entsprechende Bestimmung getroffen haben wiirde, -
Auch aus den Umstédnden vor und nach Errichtung des Te-
staments liellen sich sichere Hinweise auf das, was die
Erblasserin in dem strittigen Punkt gewollt habe, nicht
gewinnen. Hierbei sei zuungunsten des Beklagten zu be-
denken: Diec Erblasserin habe bei der Errichtung eines
friheren, am 20. Januar 1960 gcfertigten, spédter wieder
aufgchobenen Testaments ausdriicklich erklért, sie wolle
das-dem Beklagten zugedachte Grundstiick in Effji), E1-
G- trosc @, fir diesen wieder aufbauen, im Falle
ihres vorzeitigen Ablebens solle der Beklagte zusétz-
lich 50.000 D¥ erhalten; in dem Testament vom 28. April
1961, bei dessen Errichtung das genannte Grundstiick,
das cbenfalls dem Beklagten zufallen sollte, wieder
aufgebaut gewesen sei, habe sie eine entsprechendc Be-
stimmung hinsichtlich des Grundstiicks Stffi)strase [}
nicht getroffen. Hierbei falle besonders ins Gewicnt,
daB sich der Gesundheitszustand der Erblasserin zwi-
schen dem 20, Januar 1960 und dem 28, April 1961 ver-
schlechtert und die Erblasserin nach der Bekundung des
Zeugen St nicht mehr damit gerechned have, dea
Aufbau des Grundstiicks StffjjetraBe @) noch zu erleben.
Zugunsten des Beklagten sei dagegen in Betracht zu



zichen: Dic Erblasserin habe sich im Umlcegungsverfaoh-
ren gegeniiber der Stadt Essen verpflichtet, den Auf-
bau des ihr zugewiescenen Grundstiicks innerhalb von
gvel Jehren seit Beendigung des Umlegungsverfahrens

zu vollenden, und habe:bercits Verbindungen zu dem
Architckten Nl cufgcnommen, der zumindest schon
Idcenskizzen angefertigt gehabt habe; auch wiirde die
Erblagserin den Aufbau innerhalb der Friéﬁ durchge-
fihrt haben, wlre sic am Leben gebliecben; in diesem
Fall wiirde der Beklagtc aus dem NachlaB cin bebautes
Grundstiick crhalten haben und das Vermdgen der Erh-
lasserin widre, wvenn ihm von dcr Erblasserin dic Mit-
tel zum Wiederaufbau entnommen worden wiéren, 2zu Lasten
des Klégers und des dritten Miterben Karl SHNENEN
geschmiilert worden. In dicsc Richtung deute auch die
Bekundung des Zeugen Dr., Bfjll§. vonach dic Erblassc-
rin ihre Teilungsanordnungen an Hand der Einheitswer-
' tc der Grundstiicke getroffen habe, der zur Verfiigung
gcatandene Einheitswert fiur das Grundstﬁck.St'.'strch
49 gich aber auf das bebaute Grundstiick. bezogen haben
diirftc., Dagegen spreche wieder zuungunsien des Beklag-
ten: Es stehe nicht fest, inwieweit die Erblasserin
das Grundstiick StahlstraBe 49 mit eigenen. Mitteln be-
baut haben wiirde, Ihr hittc zum Aufbau zunidchst aus
dem Umlegungsverfahren eine Entschddigung von 66.000
DM zur Verfiigung gestanden. Ob sie dic nach der von
dem Steucrbevollmichtigten deos Beklagten crstellten
Bilanz noch bendtigten weitercen 91.796,41 DM aus eige-
nen oder fremden Mittoeln bestritten hdtte, sei nicnt
gekléart., Hitte sie Darlehen aufgcnommen, so vidren die
Darlehensverpflichtungen mit dem Erbfall auf dexn Be-
klagten ibergegangen, so daf dieser diesclben. Vermogens-




verte erhalten haben wviirde, dic cr heute hiétte, wenn
dic Restfinanzierung zu scinen Iasten ginge. Anschlice-
B8cnd cerviigt das Berufungsgericht nochs Die Verpflich-
tung der Erblasserin, das Grundstiick Stffilijstrase
binhen zwel Jahren aufzubauen, sci zviar algs zum Nach-
lafl gehdrend auf allc Erben libergegangen; dies bedeute
aber nicht zwingend, daB dic Erbengemcinschaft den Auf-
bau auch zu finanzieren habe; im Verhdltnis der Miter-
ben zucinander sei, so lasse sich annehmen, der Beklag-
tce als nunmehriger Bigentiimer des Grundstiicks ohnchin
gchalten, der Aufbauverpflichtung nachzukommen und dic
Erbengemcinschaft von ihr zu befreien.

Die Revision riigt demgegeniiber, das Berufungsge-
richt habe eine erginzende Auslegung des Testaments un-
terlassen, die aber geboten sei, wenn in der Zeit zwi-
schen Testamentserrichtung und Erbfall im Gegenstand
des Zugewendeten eine Anderung cingetreten sei, dic dic
Erblasgerin nicht habe vorausschen kénnen.

Daran ist richtig, dafBl eine Auslegung des Testa-
ments nicht schlechthin darauf beschrédnkt ist, den
viirklichen (recalen) Willen des Erblassers, sci ¢s, da8
dieser Wille bewiesen oder nur gemutmafit werden kann,
zur Geltung zu bringen, sondern daB uw.U., im Wege dexr
ergénzenden Auslegung der unwirkliche oder hypotheti-
sche Wille des Erblasgers zu ermitteln ist, wobei al-
lerdings, gerade im Hinblick auf die filr einc letztwil-
lige Verfiigung geltenden Formvorschriften, der Wille
eine wenn auch noch so unvollkommene Grundlage in der
letztwilligen Verfiigung finden muB. Gerade dann, wenn
cwischen der Errichtung des Testaments und dem Bintriit
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des Erbfalls bei dem Kreis der Bedachten oder bei ei-
nenm vermachten Gegenstond Anderungen vorgekommen sind,
dic der Erblasser, als er scine letztwillige Verfiigung
traf, nicht bedachte, besteht das Bedlirfnigs, durch cr-
génzende Auslegung auf das abzustellen, was der Erb-
lasser nach seiner durch Auslcgung des Tectaments fegt-
stcllbaren Willensrichtung zu der Zeit, als er das Te-
stament errichtcete, gewollt haben viirde, wenn or das
cpiitere Breignis vorausschauend bedacht hidtte. Dariliber
hinaus kann;, wic der Senat bereits im Urteil vom 15.
Mdrz 1965 - III 2R 108/63 - vgl. auch Palandt, Burger-
liches Gesctgbuch 26, Aufl. § 2084 Anm. 4 b - ausge-
fithrt hat, im Wege der ergiénzenden Auslegung mit denm
recalen wic mit den irrealen Willen cinc von Anfang an
bestehende Liicke des Testaments geschloscen werden.

Hier nun wiire, folgt man dem Vortrag dexr Revisi-
on, dafl die Erblasserin in ihrem Bemithen, sclbsct das
Grundstiick StfililfstraBe ) aufzubauen, durch den Tod
Ubherrascht vurde, in der Zeit zwischen der Errichtung
des Testaments und dem Eintritt des Erbfalls, wic go-
geniiber der Revision klargustellen ist, nicht hingcicht-
lich eines vermachten Gegenstandes eine von der Erb-
lasserin nicht bedachte Anderung eingetreten, sondern
in Gestalt der unterbliebenen Bebauung- eine Anderung
nicht eingetreten, mit der die Erblasserin gerechnet
hatte. Beide Malc bleibt es aber an dem, daBl dic kinf-
tige Entwiclklung anders verlaufen wiére, als sich dic
Erblasgerin - angeblich - vorgestellt hat. Aber sclost
wenn die Brblasserin ihr vorzceitiges Ablcecben als mog-
lich in Rechnung gestellt hdtte, konnte eine von An-
rang an bestehende ILiicke des Testaments vorlicgen, dic
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auszufiillen zu versuchen Aufgabe des zur Auslcgung ciner
letztwilligen Verfiigung berufenen Tatrichters wirc. Es
kommt also, vias dic Zulédssigkeit einer ergénzconden Aus-
legung angeht, nicht entscheidend darauf an, ob, wic das
Berufungsgericht feststellt, dic Revision jedoch mit
einer Rilge aus § 286 ZPO bekidmpft, dic Erblasserin bei
der Errichtung des Testaments vom 28. April 1961 nicht
demit gercchnet hat, die Bebauung des Grundstiicks S+Ell-
strafic f) noch zu ihren Lebzciten vollenden zu konnen,
Doch kann dieser Umstand fir die Vorstellungen, dic dic
Erblagscerin zur Zceit der Errichtung des Testaments hat-

" te, bei der Ermittlung ihres damals bestehenden rcalcen
wic irrecalen Willens eine Rolle spiclen, so daf dic cr-~
wéhnte Rlige der Revision ihre Bedeutung nicht etwa vil-
lig verliert.

Die Riige schligt zwar insofcrn nicht durch, als
sic das Vorbringen des Beklagten in der Berufungsbe-
grindung Seite 5 aufgreift. Dort war darauf hingewiesen
worden, der Notar Dr. B havc der Erblasserin am
25. November 1959 geschrieben, es miisse noch abgewartet
verden, bis die Umlegung zu ihren Lebzeiten erfolgt und
durchgefiihrt ist, oder ob nach ihrem Tode diese Maflnah-
~ me von der Erbengemeinschaft durchgefiihrt wird. Damit
] hat Notar Dr. Bl nicht, vie die Revision vortrigt,
die Erwartung ausgesprochen, dafl die Umlegung noch zu
Lebzciten der Erblasscrin geschehe, Wohl aber ist der
Revigion zuzugeben, dafl das Berufungsgericht das an
derselben Schriftsatzstelle enthaltenc Beweisancrbie-
ten (Vernchmung des Zeugen K{JJl) nicht hitte vollig
] . iibergehen diirfen, wonach die Erblasserin - was gegen
dic Richtigkeit der Aussage des Zeugen St sprach,
dic Erblasscrin habe gewuBt, daB ihre Tage gezdhlt scicn -
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zu dor Zcit, als sic das Testament vom 28. April 1961
errichtet habe, noch schr ristig gewescn, bis einige
Tage vor ihrem Ableben mit Unterbrechungen von mor-
gens bigs in die spidten Abendstunden ihren Geschéften
nachgegangen sci und dann an 23. Juli 1961 plotzlich
einen Blutsturz erlitten habe; der Zeuge KD ha-

be die Erblasserin dann zum Krankenhaus gefahren, wo
sie eine Woche spidter gestorben sci. Entgegen der Mei-
nung der nmiindlichen Revisionscrwiderung kann nicht zwei-
felhaft scin, daf nach der PFassung des Bewcisantritts
der Zeuge K 215 Beveismititcel filr alle wiedergege-
benen Behauptungen, nicht nur fir die Verbringung dex
Erblasserin in das Krankenhaus benannt war, und war os
nicht nétig, fiir jede dieser in das Wissen des Zeugen
gestellten Behauptungen anzugeben, ob der Zeuge von

den betreffenden Vorgingen aus ecigenem Erleben oder

nur vom HOrcnsagen wisse. Hinzu kommt, daf dor Beklag-
te, worauf die Hevision mit einer weiteren Rilige aus

§ 286 ZPO verweist, mit ndherer Begrilndung Zeugenbe-
weis dafiir engetreten hatte, ihm sei der Zeuge Stii}-
@ »icht wohlgesinnt (Berufungsbegriindung S. 4). Das
Berufungsgericht hat weder diesem Beweisanerbieten ent-
sprochen, noch hat es dies in den Griinden scines Ur-
tcils abgehandelt. Pir das Revisionsgericht bleibt da-
her die Moglichkeit offen, daB das Berufungsgericht,
hdttc es diegse Beweisanerbieten nicht ilbergangen, den
Gesundheitszustand der Erblasserin und ihre Vorstel-
lungen von ihrer Gesundheit und davon, ob sie den Auf-
bau des Anvesens StffstraBe () noch durchfiihren konne,
anders als geschehen beurteilt haben wiirde. Zwar ist
die Auslegung eines Testaments, auch eine erginzende
Auslegung, cine vom Tatrichter zu erfiillende Aufgabe,
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die - nebenbei bemerkt - an sich mit einer Beweisfihrung
und Beweoiswilrdigung nichts zu tun hat; nur soweit sich
eine Partei fir die Auslegung auf Tatsachen beruft, dic
auBlerhalb der Tegstamentsurkunde liegen, spielt diec ¥ra-
gc der Beweislast cine Rolle (LM BGB § 242 A Hr. 7)-

Die Auslegung durch den hierzu berufenen Tatrichter

kann aber vom Revisionsrichter darauf iberpriuft werden,
ob sie durch Rechtsfchler becinfluflit ist, namentlich

0b bei ihrer Gewinnung oder urteilsmidfBigen Begriindung
gegen cine Verfahrensvorschrift verstoflen worden ist.

Hinzu kommt, dafl der Beklagte vor dem Berufungsge-
richt weiter unter Zeugenbeveis gestellt hat (Schrift-
satz vom 9. Juli 1965 8. 1),die Erblasserin habc in den
letzten Jahren, insbesondere in den letzten Monaten vor
ihrem Ableben sich wiederholt dohin geduBlert, der Be-
klagte solle das Grundstiick StfjjistraSe il vevaut erhal-
ten. Aus ihren AuBerungen sei ganz klar hervorgegangen,
dafl die Aufbaukosten zu ihren eigencn Lasten gehen soll-
ten. Diese AuBerungen, mit denen sich das Berufungsge-
richt ebenfalls nicht befaflit hat, konnten, worin der cin-
schliigigen Revisionsriige aus §§ 282, 286 ZPO recht zu
geben ist, ein Anzeichen auf den hypothetischen, aber
auch auf den mutmafilichen realen Willen der Erblasserin
abgecben. Warum das Berufungsgericht dem Beweisantritt
nicht nachgegangen ist, 148t sich nicht erkennen.

Nach dem Gesagten ist dexr nochmaligen Priifung und
Entscheidung durch das Berufungsgericht die Frage zu
unterbreiten, ob dic Erblasserin bei der Errichtung
des Testaments am 28, April 1961 ihr Ablecben vor Becen-
digung der Bauarbeiten als moglich in Rechnung scizte
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oder nicht und was in ersterem Palle als ihr realer,
im 2weiten Fall als ihr irrealcer Willc hinsichtlich
der Tragung der Baukosten fiir das Grundstiick Stabl-
strafiec 49 - Erbengemeinschaft oder der Beklagte - an-
zunchmen ist. Bei seiner nochmaligen Entscheidung
wird das Berufungsgericht auch darauf zu achten ha-
ben, ob die¢ Baukosten sich aus 66.000 DM und 91.796,41
DM zusammensetzten oder, was dic Revigion unter Hin-
weis auf die vom Berufungsgericht herangezogene Bi-

~ lanz und andere Aktenstellen geltend macht, insgesant
nur den letzteren Betrag erreicht haben. Auch wird
sich das Berufungsgericht vor Augen zu halten haben,
dafl jedenfalls nicht ohne weiteres angunchmen ist,
daf (so aber S. 11 des angefochitencen Urteils) Ver-
pflichtungen aus Darlehen, dic die Erblasserin zur
Deckung von Aufbaukosten aufgenommen hitte, beim Zin-
treten des Erbfalls auf den Beklagten, nicht auf die
Erbengemeinschaft iitbergegangen sind.

Die von der Revision noch -aufgegriffenen Rechts-
ausfithrungen des Beklagten gemii8 Schriftsatz vom 9.
Juli 1965 8. 2 und in der Berufungsbegrindung vom 2.
November 1964 S. 7 unter Ziff. 4 und 5 konnen nicht
ctwa schon jetzt 2u einer Abweisung des Klagantrags
zu 1) fiihren, Dic ersteren Ausfiihrungen,jedenfalls
desvicgen nicht, weil sie auf den eben noch klérungs-
bediirftigen Willen der Erblasserin abheben, dic an-
dercn nicht, weil sie offensichtlich nicht weiterfiin-
ren, wenn sie die strittige Frage, ob der Hausaufoau
cinc Angelegenheit des Beklagten persitnlich oder dexr
Erbengemeinschaft war, als im letzteren Sinn geklért
unterstellen.
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3, Was die Verpflichtung des Beklagten angeht (Klag-
antrag zu 2), dem Kliger aus dem diesem zustehenden
Gewinnantcil an der Erbengemeinschaft mindestens Be-
tridge zur Erfiillung sciner Steuerverpflichtungen zur
Verfiigung zu stellen, so ist im Einklang mit dcr Re-
vigsion dic vom Berufungsgericht urteilsmédfiig ausge-
sprochenc Verpflichtung dahin einzuschrinken, dafBl der
Beklagte entsprechende Zahlungen nur zum Jahresende
zu leisten hat. Das entspricht der Bestimmung des Te-
staments, wonach der Testamentsvollstrecker jewveils
an Jahresende scinen Miterben Rechnung zu legen und
Uberschiisse auszuschiitten hat. Nur mit diesor Ein-
schrinkung hat der Beklagtec auch vor dem Berufungsge-
richt seine Verpflichtung anerkannt. iInsowcit hat die
Revision hinsichtlich des Klagantrags zu 2) Erfolg.

Insoweit sie urspriinglich weitergehend eine Ab-
weisung auch diescs Klagantrags in ihren Antrag aufge-
nommen hatte, 1lift sich dies als ein offenbares Ver-
greifen in Ausdruck werten. Das rechtfertigt sich nicht
nur im Hinblick auf diec von dem Revisionsanwalt in der
Revisionsverhandlung abgegebene Erklérung, daB er hin-

'sichtlich des in Redc stchenden Klagantrags nur im Um-

fang der Revisionsbegriindung habe anfechten wollen

~ diesc aber riigt lediglich, dafl das Berufungsgericht
dic Fdlligkecit der Zahlungen nicht, wie jetzt im Re-
visionsurteil geschehen, eingeschriénkt habe -, son-
dern auch aus der Uberlcgung heraus: Der Beklagte nat
in der SchluBiverhandlung vor dem Berufungsgericht er-
klért, er bestreite nicht lénger seine Verpflichtung
zur Auszahlung des sich am Ende des Geschiéftsjanres
ergcbenden Reingewinns, er anerkenne den Klagantrag

N
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zu 2) mit der MaBgabe, daB die zu zahlenden Betrige
jeweils am Jahresende zur Verfiigung gectcllt wirden.
Die Verpflichtung des Beklagten zur Zahlung von Rein-
gewinn war damit mit Ausnahme des Fidlligkeitszeitpunk-
tes unstreitig geworden; nur mit Riicksicht auf diese

. Binschriinkung hat das Berufungsgericht ausweislich

der @riinde seines Urteils von einem Anerkenntnisur-
teil abgeschen, Es widre daher beim Fehlen anderer An-
baltspunktc unversténdlich, dafl der Beklagte mit dex
Revision einen inzwischen bercinigten Streitpunkt wie-
der als streitig zur Entscheidung stcellen wollte. Viel-
mehr ist der Revisionsantrag hinsichtlich des Klagan-
trags zu 2) als von Anfang an einschrinkend, eben in
Bezug auf den noch umstrittenen Pdlligkeitszeitpunkt
geoetzt zu verstchen. Von ciner teilweisen Verwerfung
der Revision, wecil ihr Antrag nicht scinem ganzen Um-
feng nach mit Griinden verschen sci, kann daher abge-
sehen werden.
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4. Es ist daher wie im Urteilssatsz gescheheh zu ent-
scheiden, viobeli es angezeigt erscheint, dem Berufungs-
gericht die Entscheidung hingichtlich der gesamten Ko-
sten des Revisionsverfahrens zu iliberlassen.

Dr. Pagendarm Dr. Arndt Dr. Beyer

Dr. HuBla Dr. Reinhardt
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