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 Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 28. April 1969
unter Mitwirkung des Senatspriisidenten Dr. Pagendarm
sowie der Bundesrichter Dr. Arndt, Dr. Beyer, Dr. Hulla
und G#htgens ‘

fiir Recht erkammt:

Auf die Revision des Beklagten wird - unter ihrer
Zuriickweisung im librigen-~ das Urteil des 10. Zivil-~
senats des Oberlandesgerichts Celle vom 14. Mérz 1968
beziiglich der gesamien Kostenentscheidung und insoweit
aufgehoben, als es iliber die Peststellung der Aus-

e - .gleichungspflicht des Beklagten ninsichtlich des ihm
von der Frblasserin zugewendeten Betrages von
67.467,35 DM befunden hat (Ziffer 2 des Teilurteils
der 7. Zivilkammer des Landgerichts Hannover vom
4, Juli 1967).

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung - auch ilber die Kosten
des Revisionsrechtszuges - an das Berufungsgericht
guriickverwiesen,

Yon Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbegtand:

kn
ich
lm

Der Kliigexr bemiiht sich um eine Auseinandersetzung des
Nachlasses seiner am §B. @ 1963 verstorbenen MHutter,
der Witwe Meta RN geborene EGMEEP. Frben sind zu
je einem Drittel ihre drei Sthne, ndmlich der Kliger, der
Beklagte und der Bruder Hans Robert RENIED-

Hauptbestandteil des Nachlasses waren unstreitig
ein Grundstiick in A, mehrere Guthaben bei Banken
und Sparkassen von rund 40.000 DM und eine Darlehens-~
forderung gegen die Eheleute GU) iiber 41.000 IM. Hin-
sichtlich des Grundstiicks haben sich die Parteien im
Laufe des Rechtsstreits anderweitig geeinigt. Die folgen-
den Posten sind streitig: Die Erblasserin hatte anm
1. Juni 1951 dem Beklagten fiir den Bau eines Hauses auf
20 Jahre ein ginsloses Darlehen von 67.467,35 DM gewkhrt.
Begiiglich dieses Darlehens gab die Erblasserin unter dem
2. Januar 1963 folgende vom Beklagten entworfene schrift-
liche Brklédrung ab: a

"Mit Riicksicht auf die erhebliche Arbeit, die mein
Sohn fir mich geleistet hat und weiter leisten
nuB und mit Rilcksicht auf die wirtschaftlichen
und finanziellen Leistungen meines Sohnes in dexr
Vergangenheit und Zukunft habe ich auf die Riick-
zahlung des erwdhnten Darlehens im Wege der ver-~
friihten Erbfolge verzichtet, was ich hiermidas
bestitige ..."

Am 17. Dezember 1960 hatte die Erblasserin dem
Beklagten ein "{iberbriickungsdarlehen" von rund 23.000 DM
gewthrt, Uber die angebliche Tilgung besteht Streit.
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Am 10, Mirz 1960 hatte die Erblasserin fiir das
Studium des Sohnes Ulrich des Kligers einen Betrag
von 12.500 DM gzur Verfiigung gestellt. Die Parteien
streiten liber die dadurch etwa begriindete Ausgleichs-
pflicht.

Der Kliger verlangt mit der Klage zum Zwecke der
Erbteilung die Zustimmung des Beklagten zu. Erbteilungs-
plénen und hat dazu mehrere Teilungspline aufgestellt.
Vorher hatte der Kldger Auskunft {liber verschiedene Vor-
géinge verlangt; insoweit ist der Rechtsstreit erledigt.

. Im jetzigen Verfahremsabschnitt hat das Iandgericht
am 4. Juli 1967 ein Teilurteil dahin erlassen: Der Be-
klagte habe der Auszahlung von je einem Drittel der zum
Nachla8 gehtrigen Guthaben der Bankinotitute an den K1lid-
ger und Hans RN zuzustimmen; weiter ist festgestellt,
daB der Beklaglie den ihm von der Erblasserin zugewandten
Betrag von 67.467,35 DM zur Ausgleichung zZu bringen habe.

Plir diese beiden Streitpunkte hat der Kléger vorge-
tragen: |

Die gesamte Teilungemasse betrage nach Ausscheidung
des Grundstiicks noch 103.475,84 DM. Denn das Uberbriickunges-
darlehen von genau 22.824,50 DM sei noch nicht getilgt.

Der Beklagte habe weiter als Bevollmiichtigter der Erb-
lagserin deren Steuerangelegenheiten so nachliéssig er-
ledigt, daB8 dadurch Schiden in HShe von 5.761,65 DM ent-
standen seien, die der Beklagte den Erben zu erstatten
habe. Dagegen kivnne der Kléger gewisse Kosten erstattet
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verlangen, nimlich di~ Kosten fiir die Todeserklérung seines
Bruders Helmut, fiir die Erteilung des Erbscheins und fiir
die Einleitung des Versteigerungsverfahrens {iber das Grund-
stiick wit zusammen (674,84 + 1.541,80 =) 2,.216,64 DM. Fir
Grabpflege und einen Gedenkstein sei ein Betrag von

3,000 DM zuriickzustellen. Die Zahlung von 12.500 DM fiir

das Studium seines Sohnes Ulrich miisse auBer Betracht blei-
ben, weil die Erblasserin diesen Betrag dem Sohn unmittel-
bar geschenkt habe, so daB eine Ausgleichspflicht nicht be-
stehe. Dagegen miisse der Beklagte den Bstrag von

67.467,35 DM zur Ausgleichung bringen, weil Wortlaut und
Sinn der Urkunde vom 2. Januar 196% die Verpflichtung

zur Ausgleichung ergiben.

Der Beklagte, der die Abweisung der Klage beantragt
hat, hat fiir die Streitpunkte, die Gegenstand des hier
streitigen Teilurteils sind, ausgefiihrt:

Die Parteien hiitten sich bereits endgiiltig am
17. Oktober 1965 iiber die Auseinandersetzung geeinigt.
Eine Teilauseinandersetzung sei auch nicht zgulédssig. Im
ibrigen habe er das Uberbriickungsdarlehen bhereits guriick-
gezahlt. Schadensersatzverpflichtungen bestédnden nicht,
weil er die Interessen seiner Mutter stets sachgemif wahr-
genommen habe. Eine Ausgleichspflicht fiir das erlassene
Darlehen von 67.467,35 DM bestehe nicht, da die Mutter das
wiederholt erklért und in dexr Urkunde vom 2. Januar 1963
ausgeschlossen habe. Dieser ErlaB sei nur die Gegenleistung
dafiir gewesen, daB der Beklagte geine Eltern in der Zeit
von 1949 bis 1963 durch Bezahlung von Kleidung, Einrichtung,
Zahlung von Krankheitskosten, Hausunkosten und Erholungs-—
reisen sowie Erledigung sonstiger Verbindlichkeiten mine

1
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destens in gleicher Hohe unterstiitzt gehabt habe. Dagegen
milsse der Kldger den Betrag von 12.500 DM fiir das Studiun
seines Sohnes gur Ausgleichung bringen.

Das'Oberlandesgericht hat auf die Berufung des Be-~
klagten das Teilurteil vom 4. Juli 1967 lediglich dahin
abgetindert, daB die Einwilligung in die Auszahlung der
Konten sich bei der DP Bank nur auf cinen Betrag
von 23%.204,69 DM beziehe, so daB ein Betrag von 3.000 DM
fiir die NachlaBverbindlichkeiten zuriickbleibe; im iibrigen
ist die Berufung zuriickgewiesen. Das Berufungsgexricht hat
diese Entscheidung im wesentlichen mit folgenden Erwi-
gungen begriindet:

Eine auBergerichtliche Einigung iiber die Auseinander-
sctzung sei nicht erwiegen. Die Einigung wiirde erst mit
Unterzeichnung eines gemeinsam gebilligten Textes gzustande-
gekomnen sein; dazu sei es nicht gekommen. Verfahrensrecht-
lich sei die hier ausnahmsweise ausgesprochene Teilaus-
einandersetzung nicht zu beanstanden, weil die Intercsscn
dexr Erbengemeinachaft dadurch nicht beeintréichtigt wiirden.
Dem Kléger sel auch nicht etwas zugesprochen, was er
nicht beantragt habe. Es sel nur der Betrag fiir die Grab-
kosten von der Teilung ausdriicklich auszunehmen. Der Be-
trag von 12.500 DM fiir die Studienkosten des Sohnes Ul-
rich des Kliégers sei‘nicht ausgleichspflichtig, weil die
Erblagserin diesen Betrag dem Sohn des Klédgers gugewendet
habe und nicht dem Kliger selbst. Dagegen miisse der Be-
klagte den Erla8 der Schuld von 67.467,3% DM als Zuwen-
dung zum Ausgleich bringen. Diese Feststellung sei nach
§ 280 2P0 guldssig. Die entsprechende ErkliHrung der Erb-
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lasserin nach § 2050 BGB sei in der Urkunde vom 2, Januar 1963
enthalten, und zwar in der VWendung "im Wege der verfriihten
Erbfolge". Die Fassung stamme vom rechtskundigen Beklagten,
der den Ausdruck "verfriihte Erbfolge" nur hitte wegzulassen
brauchen, wenn wirklich seine Mutter ibn durch diese
Schenkung endgiiltig habe bevorzugen wollen. Der Hinweis

auf die ieiatungen des Beklagten besage nichts, weil die-
ger den Yorteil der Schuldbefreiung unabhiéngig davon er-
langt habe, welcher Anteil sich flir die Erben spiter erge-
ben wiirde. AuBerungen der Erblasserin, der Beklagte solle
dieses Darlehen "vorweg haben", wilirden daran nichts indern,
well sie gegeniiber der schriftlichen ErklErung zu unbe-
stimmt seien, um eine andere Bedeutung der Urkunde vom

2. Januar 1963 angunehmen. Schon die Gewiihrung des zZins-
losen Darlehens fiir ein Bauvorhaben in einer Zeit, in der
Kredite schwer zu beschaffen und die Baukosten nicht hoch
gevesen seien, sowie der ErlaB des Darlehens stellten eine
sehr erhebliche Bevorzugung und damit Vorwegleistung dar,
weil die Briider solche Vorteile nicht gehabt hiitten. BEs sei
bedeutungslos, ob der Beklagte Epsatz fiir Aufwendungen
verlangen konnte, weil er eine Aufrechnung damit nicht
erkliirt und eine Substantiierung bisher nicht vorgenom-
men habe.

Dagegen richtet sich die Revision des Beklagten,
mit der er seine Antriége aus dem Berufungsrechtszug
weiterverfolgt und die Abweisung der hier streitigen An-
trige erstrebt. Der Kliger beantragt, die Revision zuriick-
zuweisen,
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scheidungsgrindes.

[——1 1 =

Der Revision ist ein Erfolg teilweise nicht zZu ver-
sagen.

1. Die Revision bittet um Nachpriifung, ob die ge-
troffene Peststellung besiiglich der Ausgleichspflicht su-—
lésgig war. Sie meint, aus der Stellung der verschiedenen
Hilfonntrédge ergebe sich, daB der Kldéger diese Feststel-
lung erst fiir den Fell der Abweisung aller Hilfsantridge
verlangt habe; dem Antrag hdtte daher nicht stattgegeben
werden diirfen, weil noch nicht alle Hilfsantriige erledigt
geien.

Diese Bedenken sind unbegriindet. Dexr Kliger hatte
vor dem Landgericht im Termin am 24. Januar 1967 guletzt
die Antrdge aus den Schriftsiitzen vom 23. November 1966
und vom 17. Januar 1967 gestellt. Diese Antriige dingen
&uf Zustimmung gu verschiedenen, hilfsweise aneinander-
gereihten Teilungsvorschlégen; unter Ziffer 4 hief es
dann, daB8 YschlieBlich hilfaweise" beantragt werde, vorab
festzustellen, da8 der Beklagte wegen dieses Betrages
zur Ausgleichung verpflichtet sei. Das Landgericht hatte
diesem Antrag stattgegeben. Im Berufungerechisgug hat
der Kliiger insoveit Aufrechterhaltung des Urteils erstrebt
und die vom Beklagten erhobenen Beanstandungen gegen diese
Festetellung, die die Revision jetzt wiederholt, bereits
fir unbegriindet erkliéirt. Damit hat er die Auslegung seiner
Antrige durch das Landgericht gebilligt, so daB die
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Entscheidung von seinem Begehren keinesfalls mehr abweicht.

Dann bestehen insoweit keine verfahrensrechtlichen Bedenken

gegen die Entscheidung des Berufungegerichts, da die iibrigen
Voraussetzungen des § 280 ZPO gegeben sind.

2. Das Oberlandesgericht hat eine Teilauseinander-
getzung fiir zuldissig gehalten und dabei bemerkt, daf
der Beklagte weitere NachlaBverbindlichkeiten nicht sub-
stantilert behauptet habe. Die Revision meint, das Be-
rufungsgericht habe damit die Beweislast verkannt. Der
Kl#éger hiitte beweisen milssen, da8 weitere Nachlafver-
bindlichkeiten nicht vorhanden seien; der Beklagte habe
sich mit einem Bestreiten begniigen diirfen. |

Grundstitzlich kann ein Miterbe nur die Gesamtaus-
dnandersetzung verlangen (§ 2042 BGB). Eine Teilausein-
andersetzung ist gegen den Willen eines Miterben zuliiseig, .
yenn besondere Griinde dafilir vorliegen und die Belange der
Erbengemeinschaft nicht beeintriichtigt werden (BGH Warn
1963 Nr. 58 = MDR 1963, 578). Die Voraussetzungen dafiir hat
das Berufungsgericht zutreffend dargelegt. Denn die erheblichen
Bankguthadben liegen seit léngerer Zeit fest, ohne da8 bei
dem ProgzeBverhalten der Beteiligten mit einem alsbaldigen
Ende der Auseinandersetzung zu rechnen ist. Das Berufungsa-
gericht hat auf die Grabpflegekosten Bedacht genommen und
wegen der Hbrigen Verbindlichkeiten nicht nur bemerkt, das
der Beklagte keine weiteren NachlaBverbindlichkeiten be-
hauptet habe, sondern ausdriicklich angenommen, daB8 weitere
NachlaSverbindlichkeiten nicht mehr ersichtlich seien. Da-
mit hat es mglicherweise nicht nur auf die Beweislast
abgestellt, Darauf kommt es aber nicht an, denn der Kliger



hatte die ihm bekannten NachlaBverbindlichkeiten aufgezihlt
und weiter behauptet, da8 mehr NachlaBverbindlichkeiten
nicht vorligen. Es ist anerkannten Rechts, da8 der Beklagte
eine derartige negative Behauptung nicht einfach bestreiten
darf, sondern nun eine positive Behauptung vortragen nusg,
wenn er sich gegen eine solche verneinende Behauptung
wendet (BGH NJW 1958, 1188; 1959, 1084). Weiter hat das
Berufungsgericht darauf hingewiesen, da8 der Erbfall béreits
fast fiinf Jahre zuriicklag, so daB8 ingwischen die Ausschluf-~
wirkung des § 1974 BGB eingetreten sein diirfte. Nach alleden
bestehen keine rechtlichen Bedenken gegen die Vornahme einer
Teilauseinandersetzung, zumal zun Nachla8 auch noch die
erhebliche Forderung gegen die Eheleute Giing gehdrt.

3. Lie Revision greift das Urteil weiter an, soveit
es den AbschluB einer Einigung liber die Auseinandersetzung
nicht ales erwviesen ansieht. Die Revision wilirdigt dabei die
Aussage des Zeugen Hans RENEEP anders als das Berufungs-
gericht. Das ist unerheblich, weil damit keine Rechisver-
letzung dargetan wird. Das Berufungsgericht hatte bei
gseiner Wirdigung keinen AnlaB, dagzu noch beide Parteien 2zu
vernehmen, deren widersprechende Standpunkte es aus den
Schriftstitzen kannte. Bine Verletzung des dem Tatrichter
in § 448 2P0 eingeriumten Ermessens ist deshald nicht er-
gichtlich.

4. Die Hauptangriffe des Beklagten richten sich .gegen
die Annahme einer Ausgleichspflicht besgiiglich der

' Der Tatrichter hat insoweit eine individuelle Willens-~
erkldrung auetelegt, o daB das Revisionsgericht diese
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Auslegung nur in ganz begrenzt»m Umfange darauf iiber-
priifen kann, ob bei der Auslegung Rechtsfehler unter-
laufen sind, etwa Auslegungsgrundsédtze verkannt sind
oder vesentlicher Auslegungsetoff iibersehen worden ist.

. Die zahlreichen von der Revision insoweit vorge-
tragenen Bedenken sind siémtlich unbegriindet bis auf
eine Riige, die aus dem Vortrag der schriftlichen Re-
vigionsbegriindung zur Not noch gerade als in der fir
~ ProzeSriigen vorgeschriebenen Form gefunden verden kann;
~ diese Riige fiihrt sur Aufhebung des Urteils, weil das
Oberlandesgericht einen erheblichen Beweisantrag nicht
volleténdig behandelt hat.

Das Berufungsgericht hat sich bei der Auslegung
auch mit der Behauptung des Beklagtenbefaft, die Erb-
lasserin hitte miindlich erklért, der Beklagte solle das
Darlehen "vorweg haben"., Das Ob~orlandesgericht meint, daf
eine solche Bemerkung zu unbestimmt sei, um die schrift-
liche Erkldrung zu entkrédften, die das Berufungsgericht
als Anordnung einer Ausgleichspflicht gerade deshald
auffaBt, veil die Passung von einem Rechtskundigen, ném-
lich dem Beklagten stammt.

Der Revision ist zuzugeben, daB das Berufungsge-
richt dabei dem Vorbringen des Beklagiten nicht voll
gerecht geworden ist. Denn dieser hatte in der Be-
rufungsbegriindung seine Fhefrau als Zeugin dafiir benannt,
daf8 die Erblasserin mehrfach ihm gegenﬁber in Gegenwart
seiner Ehefrau erklirt habe, der Beklagte solle das Dar-
lehen '"vorweg haben", und weiter: " a2 ngerech -
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net werden solle das nicht?",
Das Berufungsgericht hat zwar eine Erklirung der Erb-
lasserin, der Beklagte solle das Darlehen Yvorweg haben'
alg gu unbestimmt und unerheblich exrklért, doch ging der
Beweisantrag wesentlich weiter, ndimlich auch dahin, daB
die Erblasserin erklirt haben sollte, '":angerechnet wer-
den solle das nicht". Eine solche weitergehende Erkli-

rung kann nach den Begleitumstiinden fiir die Auslegung der Vorte

tyerfriihte Erbfolge" doch von Bedeutung werden. Zwar hat
das Berufungsgericht die Worte "vexfriihte Erbfolge" auch
in Verbindung mit der Bemerkung der Erblasserin, der Be-
klagte solle diesen Betrag "vorweg haben", als Anordnung
einer Ausgleichspflicht ausgelegt, doch wire es vielleicht
zu einem anderen Ergehbnis gekommen, wenn festgestellt wiire,
die Erblasserin habe als ihren ernstlichen Willen bis zun
SchluB gusidtzlich noch erklért, dieser Betrag solle dem Be-
klagten bei der Erbteilung nicht angerechnet werden. Dem
Revisionsgericht ist die Entscheidung verwehrt, wie die
Brklirung vom 2. Januar 1963 auszulegen ist, wenn diese
unter Beweis gestellten Erklérungen der Erblasserin fest-
gestellt worden wéren.

Wegen des Ubergehens dieses weiteren Satzes in dem
Beweisantrag muf daher das Urteil aufgehoben werden, Das
Berufungsgericht mu8 sich mit dem angetretenen Bewels, von
dessen Erheblichkeit ausgugehen ist, befassen und pxiifen,
ob die Erbdlasserin die in dem Beweisantrag behaupteten Er-
klérungen ernsthaft und auch noch kurz vor ihrem Tode als
ihren eigenen Willen..erklért und aufrecht erhalten hatte.
Palls das Berufungsgericht diese Behauptung als erwiesen an-
sieht, muB es entacheiden, ob die in der Urkunde allein ent-

(e
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haltenen Worte "verfriihte krbfolge' dann noch als Anord-
nung einer Ausgleichspflicht oder gar als AusschluB einer
Ausgleichspflicht (Verzicht) zu verstehen sind. GewiB sind
miindliche, begleitende oder nachfolgende Erklérungen der
Erblasserin als Hilfsmittel fiir die Auslegung ihrer spéd-
teren Urkunde zu verwerten; aber es bleidbt dabei, daB die
Urkunde die Vermutung der Vollstdndigkeit fiir sich hat,
insbesondere wenn ein Rechtskundiger sie aufgesetzt hat.
Das Berufungsgericht muB8 dabei die Gesamtumstiénde fiir das
Zustandekommen der behaupteten Erkldrungen der Erblasserin
wiirdigen. Abgesehen von der auffallenden Tatsache, da8 der
Beklagte diese sehr wesentliche Behauptung anscheinend
erstmals in der Berufungsbegriindung aufgestellt hat, bleibt
weiter zweifelhaft, warum der rechtskundige Beklagte diesc
Worte seiner Mutter nicht in die Urkunde aufgenommen hat.
Das kann seinen Grund darin haben, da8 auch cr bei unbe-
fangener Wirdigung solcher Bemerkungen seiner Mutter glaubte,
daf ihr Wille richtig so zu verstehen sei, wie er ihn dann
in der Urkunde vom 2. Januar 1963 niederlegte. Das alles

zu beurteilen, ist aber Aufgabe des Tetrichters.

Der Beklagte hat dann in der neuen Verhandlumng Ge-
legenheit, die sonstigen gegen die bisherige Auslegung
des Dberlandesgerichts in der Revisionsbegriindung nieder-
gelegten Bedenken dem Berufungsgericht vorzutragen, insbe-
gondere auch soweit es sich um eine andere Wiirdigung
der vom Beklagten unter Beweis gestellten Auslagen fiir
die Erblasserin als Anhaltspunkt fiir einen Verzicht (vgl.

¢

II 3 b dd und ee 79/10 der Revisionsbegriindungsschrift)handelt.

»
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Dabei wird das Berufungsgericht auch klarzustellen haben,
warum es auf S. 18 der jetzigen Urteilsgriinde von einem
"klaren Wortlaut dexr Urkunde" spricht, obwohl es zur Be-
griindung fiir die von ihm gefundene Auslegung lingere Aus-
fithrungen und Erdrterungen gemacht hat.

Dr. Pagendarm Dr. Arndt Dr. Beyer
Dr. HuBla Gihtgens
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