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IM NAMEN DES VOLKES

Den Parteien an Verkﬁndungs Statt
zugestellt:

URTEIL a; an Kligerin am 24, Januar 1975
b) an: Beklagten am 27. Januar 197%
IV ZR _ : Justizhauptsekretar

-als Urkundsbeanmter
der Geschidftsstelle

in dem Rechtsstreit

i
1
i

des Bauunternehhers Berthold L Um , | '0-,

Beklagten, Revisionskliégers
und AnschluBrevisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwfilte Dr. s
und Dr. GNNp -

gegen

die Ehefrau Frieda L/EEEES zeb. LGy, ONINNES.

Klégerin, Revisionsbeklagte .
und AnschluBrevisionskligerin,

- ProzeSbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. NN -



Der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
chne miindliche Verhandlung am 15. Januar 1975 durch
die Richter Professor Johannsen, Dr. Bukow, Dr Buchhelz,
Rottmiiller und Dr. Hoegen

fur_Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten und die
‘AnschluBrevision der Kligerin wird das
Urteil des 8. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Oldenburg wvom 20. Dezember 1972
aufgehoben..

Die Sache wird zur weiteren Verhandlung

und Entscheidung, auch iiber die Kosten

der von beiden Parteién eingelegten Re-

visionen, an das Berufungsgericht zuriick-
- verwiesen. |

Von Rechts wegen

Die Parteien sind von ihrem am 5. Mirz 1966 ver-
storbenen Vater, dem Bauunternehmer Berthold L@, testa-
mentarisch als Erben eingesetzt worden, die Klégerin als
Nacherbin der vorverstorbenen Mutter zu 3/4 und der Be-
kKlagte zu 1/4. Zu dem NachlaB gehdrten mehrere Grund-
stiicke und ein Bauunternehmen, in dem der Beklagte und
als Buchhalter der Ehemann der Kligerin titig gewesen
waren. Uber die Grundstiicke haben sich die Parteien gemis
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den testamentarischen Anordnungen ihres Vaters aus-
einandergesetzt. Der Beklagte {ibernahm auBerdem geméf
testamentarischer'Anordnung,alle Baugeridte und. das
zur Weiterfiihrung des Baugeschidfts erforderliche In-
ventar mit Ausnahme der Buroéinrichtung. ~

Uber die weitere Auseinandersetzung wurde zwischen
den Parteien seit dem Jahre 1966 verhandelt. Der Beklagte
war bereit, das Baugeschdft weiterzufilhren und seiner
Schwester, der Kligerin, 3/4 des fiir den Zeitpunkt des
Erbfalls von einem Sachverstindigen zu errechnenden
Wertes zu zahlen. Eine Einigung kam jedoch nicht zustande.
Mit Schreiben seines Rechtsanwalts vom 13. September 1966
lieS der Beklagte der Klégerin mitteilen, da8 die restli-
chen Bauten, die noch fir die Firma L.sen. liefen, in
etwa vier Wochen abgewickelt sein wiirden. Da die gesamte
Geschiiftsfilhrung praktisch in der Hand der Kldgerin ge-
legen habe und auf die Aufforderung im Schreiben seines
Anwalts vom 22, August 1966, ihm die Buchhaltung binnen
drei Tagen herauszugeben, nichts geschehen sei, habe er
kein Interesse mehr, die Buchhaltung zu iibernehmen. Uber
die Firma, die praktisch von der Erbengemeinschaft weiter-
gefilhrt worden sei, mdge nun eine Auseinandersetzung statt-
finden. Er habe keine Ubersicht dariiber, welche Forderungen
noch ausstiinden. Es sei Sache der Kl&gerin dafiir zu sorgen,
daB die noch ausstehenden Gelder mfglichst schnell ein-
gingen. Die Treuhand AG in O“ mége ersucht werden,
‘eine Auseinandersetzungébilanz aufzustellen. Dann werde
sich zeigen, welche Werte vorhanden seien. Die Parteien
. verfuhren dann so, wie auch schon vorher, daf der Beklagte
fiir die Fortfilhrung der beim Tode des Erblassers noch nicht
: fertiggestéllten-Bauyorhaben sorgte, wihrend die Kligerin
durch ihren Ehemann die Buchhaltung und die hiermit zu~
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sammenhéingenden Bilroarbeiten erledigte. Die'eingehendeh _
Zaglungeﬂ wurden, soweit sie nicht zur Erfiillung von:
Verbindlichkeiten verwandt wurden, auf Gemeinschafts-
konten gutgebracht. Der Beklagte griindete damn im

Jahre 1966 unter der Firma LEB ein eigenes Bauunter-
nehmen. - - ' -

Streit besteht zwischen den Parteien voriiegénd
tiber den Stand des nach Abwicklung der Baufirma Berthold
LMD sen. verbliebenen Vermbgens, insbesondere dariiber,
in welchem Umfang Forderungen gegen die Kunden von der
Klégerin und dem Beklagten elngezogen worden sind, in
welchem Umfang der Beklagte Material und Geréte der
Firma fiir die Fortfithrung der zur Zeit des Erbfalls noch
nicht fertiggestellten Bauten oder fiir sein eigenes
Bauunternehmen verwendet hat, und auch dariiber, ob und
in welchem Umfang der Beklagte noch etwas aus einem von
seinem Vater angelegten Gehalts- und Darlehenskonto
schuldet. Der Beklagte hat die Kligerin wiederholt aufge-
fordert, ihm die Buchfiihrungsunterlagen zur Einsicht und
Priifung auszuhiindigen. Dem ist die Kligerin nicht nach-
gekommen; sie steht auf dem Standpunkt, der Beklagte
knne die Unterlagen in den in ihrem Hause befindlichen
Geschiftsrdumen der fritheren Firma L# sen. einsehen.

Die.Klégerin'verléngt, nachdem Verbindlichkeiten
der Erbengemeinschaft gegeniiber Dritten nicht mehr be-
stehen, mit der Klage die Auseinandersetzung iber die
verbliebenen Vermdgenswerte. Sie geht von einer Teilungs-
masse von 347.313,77 DM aus. Diese setzt sich nach ihrer -
Aufstellung wie folgt zusammen:



Guthaben bei der Zwischenahner Bank
Guthaben bei der Oldenburgischen LandesbBank
Guthaben bei der Landessparkasse Oldenburg
Kassenbestand

_Bausparguthaben bei der Gemeinschaft der
Freunde Wiistenrot

Anlagevermﬁgen

~ a) im Besitz des Beklagten

b) im Besitz der Kl#gerin

Forderungen gegen den Beklagten
a) aus kassierten AuBenstinden
b) aus Darlehnskonto '
'¢) aus Entnahmen -
d) aus Leistungen der Erbengemeinschaft
é) aus Zwangsvollstreckung |

.?ordérung gégen die Kligerin

Aug dem Gesamtbetrag von |
beansprucht sie als ihren 3/4-Anteil

93 - 278’ 76

28.290,05
34,202,86
101!;-

15.761v‘“

51;8849'*
. 1;5809“

59.191,97
8.542,05
31,179,26
22.032,17
36,80

1.304,85

DM
DM
DM
DM

DM

DM
M

DM
DM
DM
DM
DM

DM

347.313,77

260.485,52

Ihre Aufstellung hat sie im einzelnen in einem zu dep
Gerichtsakten iiberreichten Hefter "Vermigensaufstellung®

niedergelggt.

DM
DM.

Die Kiégerin hat beantragt, den Beklagten zu ver-
urteilen, der Auszahlung der genannten Bankguthaben und

Bauspafguthaben an sie zuzustimmen sowie an sie 89,023,65 DM

zu zahlen, ferner die in seinem Besitz béfindlichgn Bau-

akten, die sie im einzelnen angefiihrt hat, an sie herauszu-

geben, hilfsweise'die'Bauakten_an einen Sequester heraus- .

zugeben.




Der Beklagte hat die Abweisung der Klage beantragt.
Exr macht geltend, die Klagerin verlange eine unzulassige
.Teilauseinandersetzung, da, wie sie selbst vorgetragen-
habe, zwei noch nicht erledigte Kundenforderungen offen-
stiinden, deren anteilsmiBige Geltendmachung sie sich
vorbehalten habe. AuBerdem kbnne hinsichtlich der For-,
derungen, die erst als Folge seiner nach dem Erbfall.ge-
" leisteten THtigkeit fillig geworden seien, nicht der Erb-
teilschlissel von 3/4 : 1/4 gelten; vielmehr sei festzu-I,
stellen, in welchem Verhiilinis die Buchhaltertitigkeit
des Ehemannes der Kligerin und seine eigené Téatigkeit an-
gemessen zu entlohnen seien. Im ubrigen kénne er zu den
von der Klédgerin angesetzten Vermdgenswerten nicht sub- |
stantiiert Stellung nehmen, da ihm die Buchfiihrung nicht
wunschgemiB zur Einsicht iiberlassen worden sei. Das gelte
insbesondere fiir die gegen ihn angeblich bestehenden For-
derungen der Erbengemeinschaft, die jedenfalls in ade an-
gegebenen Héhe nicht zutrédfen. Er miisse die Ordnungsmifgig-
keit der Buchfilhrung und die Richtigkeit der aufgestellten
Bilanzen mit Nichtwissen bestreiten. Er habe kein Anlage-
verm$gen im Werte von 51.884,-- DM {ibernommen. Die For-
derung der Erbengemeinschaft gegen die Kldgerin miisse min-
destens um das Zehnfache h¥her sein als von der Kligerin
angegeben. Beim Tode des Erblassers seien Platz und Lager
voller Material gewesen, iiber das die Kldgerin und ihr Ehe-
mann allein verfiigt, aber nicht abgerechnqt hitten. Bau-
akten habe er nicht im Besitz. Vielmehr verfiige er nur iiber
ein?ge,Bauzeichnungen und Berechnungen, die ihm von den
Kunden zuriickgegeben worden seien und keinen Wert fir die .
VermSgensaufstellung hétten. Er sei bereit, diese Unter-
1agen an einen Sequester herauszugeben. )

. Das Landgericht hat den Antrdgen der Kligerin entspro-
chen bis auf den Zahlungsantrag, dem es nur in Hohe von
47.492,21 DM stattgegeben hat



Im Berufungsrechtszug hat der Beklagte weiter Klage-
abwelsung beantragt sowie Widerklage erhoben mit dem Antrag,
die Klégerin zur Herausgabe der Buchfﬁhrungsunterlagen des
Baugeschéfts Berthold L@l sen. zu verurteilen, hilfsweise
die Buchfilhrungsunterlagen an einen vom Gericht zu bestellen-
den Sequester herauszugebén; welter hilfsweise ihm den Mitbe--
sitz an den Unterlagen an einem neutralen Ort einzuriumen.

R Er hat geltend gemacht, die Kl#gerin verhindere die
Gesamtauseinandersetzung, indem sie sich weigere, ihm den
Besitz an den Buchfilhrungsunterlagen einzurdumen. Ihm sei
nicht zuzumuten, die Biicher im Hause der Kl#gerin, mit der
er im Streit lebe, einzusehen. Forderungen, die dadurch ent-
standen seien, daB er mit seiner eigenen Firma Bauten fort-
gefilhrt habe, hdtten aus der Auseinandersetzung herauszu-
bleiben. Das miisse im einzelnen von einem Sachversténdigen
gepriift werden. Zu Unrecht habe die Klégerin ihrem Ehemann,

tder nicht gelernter Buchhalter sei, fiir die Buchhaltung

, insgesamt 44.163,10 DM gezahlt.

R .
. Die Klégerin hat die Abweishng"&ér_ﬂiderklage bean-
tragt. Sie hat vorgebracht, der Beklagte handele rechtsmiB-
bréduchlich, wenn er entgegen seinen Ausfijhrungen im Schreiben
vom 13. September 1966 die Buchfithrung herausverlange und es
ablehne, in die Unterlagen durch.einen_Dritten Einsicht neh-
men zu lassen. Biicher und Geschiftsunterlagen befiénden sich
nach wie vor in den Geschiftsriumen des Erblassers. Allen-
falls sei eine Herausgabe an einen Sequester gerechtfertigt.

Das Oberlandesgericht hat das Urteil des Landgerichts
insoweit geindert, als -es den Betrag, zu dessen Zahlung der
Beklagte verurteilt worden ist, auf 30.399,83 DM herabge-
setzt hat. Die Widerklage hat es abgewiesen.



Mit der Revision verfolgt der Beklagte weiterhin
den Antrag, die Klage abzuweisen und der Widerklage statt=-
zugeben. Die Kligerin hat AnschluBrevision eingelegt, mit
der sie sich insoweit gegen das Urteil des Oberlandesge-
richt wendet, als dieses von der Summe, 2zu dessen Zahlung
das Landgericht den Beklagten verurteilt hat, mehr als
© 2,449,40 DM abgesetzt hat.

Entscheidungsgriinde:

Mit Recht hat das Berufungsgericht die Erbteilungs--
klage mit den von der Klégerin gestellten Antrigen fiir
zuldssig gehalten, Wenn der NachlaB ein Aktivvermtgen auf-
weist, wie hier, und nur noch sich gegen Dritte richtende
Forderungen ungeklirt sind, dann ist es sachdienlich, die
Auseinandersetzung unter Vorbehalt dieser Forderungen vor-
zuriehmen, die, wenn sie gekliért sind, im Verhiiltnis der
Erbteile verteilt werden kinnen. Praktisch 148t sich eine
volle Auseinandersetzung sogleich verwirklichen, wenn eine
Aufteilung dieser mbglicherweise bestehenden Forderungen
- kit in den Auseinandersetzungsplan aufgenommen wird. Ohne-
dies l¥ge, wie das Berufungsgericht zutreffend ausgefithrt
hat, eine Vollauseinandersetzung vor, wenn Forderungen
. gegen Dritte, wie der Beklagte behauptet, gﬁr nicht mehr
bestiinden. Das Berufungsgerichtﬁwar entgegen der Ansicht
der Revision des Beklagten nicht gehalten, das Vorbringen
des Beklagten in dem erst nach der letzten miindlichen Ver-
handlung einger'eichten, dem Beklagten nicht nachgelassenen
Schriftsatz vom 14, November 1972 zu berﬁcksichtigen, in
dem der Beklagte geltend gemacht hat, es seien Steuernach-
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forderungen zu erwarten; somit seien mdglicherweise noch
NachlaSverbindlichkeiten vorhanden, die vorweg berichtigt
werden miiSten. Ein Anspruch auf WiedererSffnung der Ver-
handlung bestand nicht (vgl. BGHZ 30, 60, 65 f£).

Es bestehen auch keine Bedenken dagegen, da8 das
Berufungsgericht das Baugesché#ft Berthold Lux sen. mit
den Werten zum NachlaBvermigen gerechmet hat, die nach
Abwicklung des Geschiifts als Aktivbestand verblieben
sind. Diese Berechnungsart vereinfacht die Bewertung
eines Gesch#ftsunternehmens im Falle, daB, wie hier,
eine Liquidation_stattgefunden hat. Beide Parteien haben
gegen die Berechnmungsweise keine Einwendungen erhoben.

Jedoch haben die Parteien mit der Revision und

- der AnschluSirevision Beanstandungen zum Ansatz von Ein-
zelposten erhoben. Die Revision des Beklagten meint, das
Berufungsgericht habe die Teilungsmasse zu hoch ange-
_setzt, indem es entgegen dem landgerichtlichen Urteil

die Anlagewerte von 53.46k4,-- DM (51.884,- + 1.580,- DM)
mit in die Bewertung einbezogen habe. Diese Ansicht be-
ruht auf einem Irrtum. Das Berufungsgericht hat das Nach-
lafvermgen zwar zum Teil anders errechnet als das Land-
gericht, es hat aber das sogenannte Anlagevermtgen nicht
mit einbezogen. Vielmehr hat es zumidchst in Ubereinstim-
mung'mit dem Landgericht den Betrag der Bank- und Bauspar-
. guthaben nebst Kassenbestand von zusammen 171.562,67 DM
zur Tellungsmasse gerechnet und Forderungen gegen den Be-
klagten in Hohe von 118.496,05 DM (das Landgericht hatte
insoweit einen Betrag von 120.945,45 DM angenommen),
ferner - insoweit iiber die Berechnungen des Landgerichts
hinangehend.é einen Betrag von 44.163,10 DM (an den Ehe-
mann der Kligerin gezahltes Entgelt)} und Forderungen gegen
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die Ki#gerin in Hshe von 11.743,65 BM (vgl. BU S, 25 un~
ten). Es ist damit auf einen Gesamtbetrag von 345,965,47 DM
gekommen, Das Anlagevermogen ist hierbei unberucksichtigt
geblieben.

Die AnschluBSirevision der Klédgerin wendet sich gegen
den Ansatz des Betrages von 44,163,10 DM. Es handelt sich
hierbei um Gehilter und soziale Aufwendungen, die an den
Ehemann der Klagerin fir dessen Buchhaltertatigkeit in
den Jahren 1967 und 1968 entrichtet worden sind. Offenbar
sind die Zahlungen aus dem Nachlanermdgen geleistet wor-
den, so daBl die Betriége von dem Berufungsgericht zu Recht
der Teilungsmasse zugerechnet worden sind, Das Berufungs-
gericht hat jedoch gemeint, die Zshlungen kdnnten nicht
ais NachlaBverbindlichkeiten angesehen und in Abzug ge-
bracht werden, ﬁeil das nicht den Abmachungen der Parteien
entsprochen hﬁtte..Unstreitig seien die Parteien liberein-
gekommen, die zur Zeit des Erbfalls noch nicht'fertigge-
stellten Arbeiten an Bauvorhaben als Erbengemeinschaft
fortzufiihren, Wenn flir diese Tdtigkeit dem Beklagten, wie
dem Vorbringen der Kliégerin zu entnehmen sei, kein Ent=
gelt zugestanden habe, so habe das sinngem#f auch flr die
Tdtigkeit der Kligerin zu gelten, woran sich nichts da-
durch dndere, daB anstelle der Klégérln deren Ehemann die
Buchhaltertatlgkeit geleistet habe. Die Revision der Kli-
gerin meint demgegenﬂber, die flir die Buchhalterti#tigkeit
des Ehemennes der Klagerin geleisteten Zahlungen seien
Kosten der Erhaltung und Verwaltung des Nachlasses, die
nach den §§ 2038, 748 BGB von den Miterben anteilig zu
tragen seien.



Dieser Standpunkt der Anschluﬂrevision ist nicht
haltbar. Allerdings ist die Forﬁﬁﬁhrung eines zum Nach-
laB8 gehdrenden ‘Handelsgeschiifts durch die Erben Gegenstand
der Verwaltung des Nachlasses im Sinne des § 2038 BGB. Zu
der- Verwaltung des Nachlasses gehtrte aber nicht nur die
Buchhaltertitigkeit, sondern auch die bauleitende Tﬁtig-
keit, die von dem Beklagten erbracht worden ist. Es 188t
sich daher nicht mit der Klégerin die Mbinung’vertreten,
daf zwar die Buchhaltung, die ihr oblag und von ihrem '
Ehemann wahrgenommen wurde, zu vergiiten sei, nicht aber
die vermutlich betrdéchtlich hdher zu veranschlagende ge-
schédfts- und bauleitende Tdtigkeit des Beklagten. Die Kli-
gerin miBte, wenn sie die an ihren Ehemann gezahlte Ver-
glitung als eine reghtmaeig begriindete NachlaBverbindlich-
keit ansieht, von diesem Standpunkt aus auch dem Beklagten
eine im angemessenen Verhiltnis zu dieser Vergiitung ste-
hende Betriebsleitervergiitung oder Gewinnquote als Nach-
laBverbindlichkeit zubilligen. Das wire um so mehr ge-
rechtfertigt, als der Beklagte nach den testamentarischen
Anordnungen des Erbiassers anscheinend berechtigt war, das
Baugesch#ft auf eigene Rechnung fortzufilhren, Dann hitte
er zwar von dem zur Zeit des Erbfalls vorhandenen Geschifts~
verndgen einen 3/4-Anteil an die Kligerin auszahlen mtissen,
wozu er:sich in dem Schreiben seines Anwalts en die An~ -
wilte der Kligerin vom 22. August 1966 auch bereiterklirt
hatte mit dem Angebot, den Wert des Geschéfts von einem
Sachverstiindigen feststellen zu lassen. Thm hitte denn aber
das Entgelt, das die Bauherren fiir die weiterhin‘gelei&te-
ten Arbeiten zu zahlen hatten, allein zugestanden. Wemn der
Beklagte statt dessen, weil es zu einer Einigung auf die-
ser Grundlage nicht gekommen war, sich bereiterklirte, das
Geschidft flir die Erbengemeinschaft fortzusetzen und ab-
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zuwickeln; dann dirfte das nicht dazu flihren, da8 er

sich hinsichtlich des Entgelts flir die von ihm geleisteten
Tatlgkeiten wesentlich schlechter steht. Die Ansicht des
Berufungsgerichts, nach der fiir beide Tatigkeiten, die
bauleitende des Beklagten und die Buchhaltertitigkeit

des Ehemanns der Kligerin, kein Entgelt'zu 1eiéten'sei,
womit praktisch.beide Tatigkeiten gleich bewertet worden
"s8ind, erscheint hiernach fur die Klégerin schon sehr vor-
teilhaft, Sie wird Jjedoch von der Revision des Beklagten
nicht angegriffen.

Der Streit der Parteien geht im ibrigen im wesent-
lichen um die Richtigkeit der von der Klagerln vorgenom-
‘menen und in dem’ Beiheft "Vermigensaufstellung" niederge-
legten Aufstellungen tiber das NachlaBvermégen, insbeson-

. dere um die Forderungen der Erbengemeinschaft gegen die
' Miterben. Der Beklagte hat die Richtigkeit und Vollstin-
digkeit der Aufstellungen bestritten und zwecks Uberprii-
fung die-Uberlassung'der'Buchfﬁhrungsunterlagen_gefor-
dert. Sein Bestrelten richtet sich insbesondere gegen
die Hohe der ihm in Rechnung gestellten Verbindlichkei—
ten aus einkassierten AuBensténden, aus Entnahmen und
Vérwendung von Material und Gerdten und aus dem bereits
von. seinem Vater eingerichteten Gehalts- und Darlehns-
konto. S

Das Berufungsgericht hat dem Beklagten einen An-
spruch auf Herausgabe der Buchfilhrungsunterlagen an sich
selbst oder an einen Sequester oder auf'Einrﬁumung des
‘Mitbesitzes an diesen Unterlagen versagt, weil die Kli-
gerin ihm die Einsicht in die in den fritheren Geschifts-
rédumen des Erblassers befindlichen Blicher nicht verwehre,
das Bestreiten des Bekiagten flir unsubstantiiert gehalten
und demgem#f die Verurteilung des Beklagten auf die in den
Aufstellungen aufgeschliisselten Behauptungen der Klagerin
. gestiitzt.,
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Hiergegen wendet sich die Revision des Beklagten -
mit Recht. Dafi der Beklagte einen Anspruch guf Einsicht
in die Geschiftsunterlagen hat, wird von dem Berufungs-
gericht nicht in Zweifel gezogen. Dieser Anspruch ergibt
sich hinreichend daraus, ddaf die Klagerin die Buchfithrung
im Auftrag der Erbengemeinschaft gefﬂhrt hat (§§ 666,

259 BGB), und zudem such darsus, daB dem Beklagten als
 den das Baugeschift mit abwickeinden Bauleiter nicht die
Einsicht in die zum Geschaftsbetrieb gehdrenden Blicher
Verwehrt werden kanmn (analog § 118 HGB; vgl. BGHZ 17, 299
m, Anm, LM BGB § 2038 Nr. 5), Die Begriindetheit dieses
Anspruchs steht der Fdlligkeit des Leistungsbegehrens der
Kligerin nicht entgegen, da der Beklagte diesen Anspruch
nicht im Wege einer Einrede unter Berufung auf eine Vor-
leistungspflicht der Kligerin geltend gemacht, sondern
nach dem Tatbestand des Berufungsurteils die mangelnde
Bucheinsicht nur zur Begriindung dafiir angefiihrt hat, das
er das Bestreiten der Klageposten nicht substantiieren
kﬁnne.

. Dem Beklagten ist entgegen der Ansicht des Berufungs-
gerichts nicht zuzumuten, die Biicher im Hause der Klige-
rin einzusehen. Die Parteien leben im Streit miteinander.
Die Kl&gerin hat anscheinend iilber die RHume, in denen
sich die Bﬂcher befinden, das Hausrecht, mag es sich auch
um die Rdume handeln, die ehémals Geschiaftsriume der Firma
Lux sen. waren. Der Beklagte kénnte daher nicht uneinge-
schrinkt Uber Zelt und Stunde der Einsicht bestimmen, vor
allem aber nicht sicher sein, daS die Kl&gerin nicht in
irgendeiner Form die Einsichtnahme durch ihn kontrollieren
oder behindern wiirde., Die Ansicht des Berufungsgerichts,
der Beklagte miisse sich nicht zuletzt deshald mit der
Einsicht in die Biichér im Hause der Kligerin begniigen,
weil er ausweislich seines Schreibens vom 13. September
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1966 die Ubernahme der Buchhaltung seinerzeit abgelehnt
habe, verkennt das Apliegen dieses Schreibens. ber Anwalt
des Beklagten beanstandet in diesem Schreiben, das die

' Klégerin praktisch die Fihrung des Geschifts der Firma
I sen. behalten habe, daf die gesamte Buchfiihruhg. in
dem Hause der Klégerin geflihrt worden sei und die Klige-
rin oder deren Ehemann den Beklagten des Hauses verwiesen
habe, Auf seinen Vorschlag, das Gesch#ift auf den Beklagten
" iibergehen zu lessen und die Buchfiihrung herauszugeben, sei
nichts geschehen. Darum sei er, da die Firma L.l sen; in
Kiirze abgewickelt sei, nun nicht mehr gewillt, die Buch-
haltung zu libernehmen, vielmehr_éei es zweckmdBig, daB -
die Kligerin, nachdem sie die Buchhaltung bis auf einen
Monat vor Abwicklung der Geschifte gefiihrt habe, diese'
auch weiteérhin behalte. Damit hat der Beklagte eindeutig
die Buchhaltertﬁtigkeit gemeint, die er nicht kurz vor
Beendigung der Abwicklung der Firmengeschifte noch ‘tiber-
nehmen wollte, nicht. aber die ganz andere Frage einer
Uberpriifung der Buchfilhrung der Kldgerin und einer Vor-
lage der Blicher zu gegebener Zeit zwecks Vornahme dieser
Priifung. Da der Beklagte mangels Ein51cht und Prufung der

Buchfuhrung zumlndest zum Teil gehlndert worden war, sel-

For Y )

ne Elnmendungen gegen dle Aufstellungen der Klagerin naher
zu hegrunden, und dleser Umstgnd der Klagerin zuzurechnen
1st durfte das Bestrelten des Beklagten nicht unheachtet

Mt R e - B etn .

bleiben ﬁhd selne Verurtellung niéhf'quf die sachllch un--

\ Bl EN

uﬁerpruften Aufstellungen der Klagerin gestﬁtzt werden.

@ am el

Andererseits konnte auch die Kligerin, wie die An-
schlufirevision insoweit mit Recht rligt, nicht ohne weitere
Sachpriifung mit Materialverkfufen in Hohe von 13.048,85 DM
 belastet werden. Fir die Behauptung des Beklagten, die
Kldgerin habe mindestens das Zehnfache des von ihr in
HShe von 1,304,85 DM angegebenen Materials verkauft, fehl-
ten jegliche Anhaltspunkte. Es handelte sich offenbar um
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eine bloBe Schitzung des Beklagten. Auf diese konnte die
Verurteilung der Kligerin nicht gestiltzt werden. Im {ibris
gen hitten vom Standpunkt des Berufungsgericht aus auch
wohl die gesamten 13.048,50 DM dem NachlaSvermdgen (Tei-
lungsmasse) zugerechnet werden miissen und nicht, wie ge-
schehen (BU S. 25 unten), nur 11 . 743,65 DM,

Aus diesen Griinden muSte das Berufungsurteil auf-

gehoben werden. Die Behauptungen der Parteien undAdie Auf-‘
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stellungen der Klagerin werden auf ihre sachliche Be-
grﬁndetheit zZu prﬁfen sein, gegebenenfalls unter Erhebung
der von den Parteien angetretenen Bewelse, Hierbei wird
es insbesondere darauf ankommen, ob die teils von der Kli-
gerin, tells von dem Beklagten einkassierten AuBenstinde
aus Forderungen herriihren, die sich auf bei Erbfall be-
reits begonnene und von dem Beklagten fortgefiihrte Bauten
beziehen, die nach den Abreden der Parteien der Erbenge-
meinschaft zustehen dlirften (vgl. die Feststellung im
Berufungsurteil S, 25 oben), oder auf solche Bauvorhaben,
die dem Beklagten nach dem Erbfall als selbstdndigem Bau-
unternehmer in Auftrag gegeben worden sind. Umgekehrt.
w1rd bei den Entnahmen zu prufen sein, ob sie fUr die
Fortfﬁhrung der beim Erbfall bereits vorhandenen Bau-
vorhaben verwendet worden sind und dann dem Beklagten
"nicht in Rechnung'gestellt werden kdnnen, oder um solche,
die der Beklagte fiir die Ausfiihrung der ihm selbst neu
erteilten Auftrige verwendet hat, Hinsichtlich des Mate-
‘rials kénnte darauf abzustellen sein, ob es zu den beim
- Erbfall vorhandenen Baugerdten und dem zur Weiterfithrung
des Geschiéfts erforderlichen Inventar gehdrte, das nach
der testamentarischen Anordnung.des'Erbiassers dém Be-
klagten zufallen sollte. Wenn das Testament dahin auszu-
legen ist, daB der Beklagte das Baugeschift flir eigene -
Rechnung weiterzufithren berechtigt sein sollte, dann ’
k8nnte die Annahme berechtigt sein, daf dieses Material

B —



R - 16 -

- dem Beklagten insoweit nicht in Rechnmung zu stellen ist,
als er es fiir sein eigenes Bauunbternehmen verwendet hat.’

DaB entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts die
Widerklage auf Herausgabe der BuchfﬁhrungSunterlagen'pegrﬁn—
det 1st, ergibt sich bereits aus dem zum Anspruch des Be-
klagten aufmﬁinsicht undHVorlage‘dieser Unterlagen Ausge-
fiihrten. Das Berufungsgericht wird dariiber zu entscheiden
haben, ob dem Hauptantrag oder einem der Hilfsantrége der
Widerklage stattzugeben ist. Der Hilfsantrag auf Heraus-
gabe der Unterlagen an einen Sequester kdnnte in Betracht
kommen, um den Bedenken der Klédgerin gegen eine Herausgabe -
der Biicher an den_Beklagten Rechnung zu tragen. EntsPrechend
wiirde der Antrag der Klégerin auf Herausgabe der Bauunter-
lagen durch den Beklagten auf deren Herausgabe an einen Se-
quester abzuéndern sein (womit sich der Beklagte einver-
standen erklirt hatte). Sollte das Berufungsgericht zu dem.
Ergebnis gelangen, daf der von beiden Parteien beantragte
Sachverstﬁhdigenbewéis zu erheben ist, dann knnte durch
die alsdann erforderliche Aushﬁndigung der Buchfiihrungs-
‘'und Bauunterlagen an einen Sachverstindigen die Herausgabe
an einen Sequester entbehrlich werden. '

Johannsen . Dr. Bukow ' . Dr. Buchholz
Rottmiiller Dr, Hoegen
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