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Zu der Berechtigung des Vorerben, eine vom
Erblasser nur bedingt angeordnete Nacherben-
einsetzung aufzuheben.
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf diec miindliche Verhandlung vom 12. Februar 1970
unter Mitwirkung des Senatsprésidenten Dr.Pagendarm
sowie der Bundesrichter Dr. Kreft, Dr. Beyer,
Dr. HuBla und Kefller

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Klidgerin sowie die An-
schlufBrevision der Beklagten gegen das

Teilurteil des 3. Zivilsenats des Ober-
landesgerichts in Frankfurt (Main) vom

T. Juli 1967 werden zuriickgewiesen.

Von den Kosten des Revisionsverfahrens
hat die Kldgerin 9/10, die Beklagte 1/10
zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

e o ot i o o s, .

Die Eheleute Theodor und Sophie P@, die in-
zwischen verstorbenen Eltern der Kldgerin und GroB-—-
eltern der Beklagten, errichteten am 15. Januar 1946
vor einem Notar zwei gleichlautende Testamente, in
denen sie sich als befreite Vorerben und die beiden
Parteien sowie den Sohn Johannes Il als Nacherben
einsetzten. Der iliberlebende Ehegatte sollte von To-
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des wegen auch iiber den Nachlaf anders verfiigen diir-
Ien und dies sogar "in weitgehendstem MaBe". Die Ehe-
leute P@ waren damals Eigentiimer eines Siedlungs-—
hauses {Erbbaurecht) in VidiES-FrENS "GS-
veg @ und dreier Ackergrundstiicke im "Fu(j D"
je zur ideellen H#lfte.

In den folgenden Jahren kam es zwischen den
Ehelcecuten Hi zu erheblichen ehelichen Schwierigkei-
ten und Spannungen. Auf Veranlassung des Sohnes Jo-
hannes PEP vurde Theodor PEM voriibergehend in eine
Landesheil- und Pflegeanstalt eingewiesen. Nach sei-
ner Entlassung aus der Anstalt errichtete Theodor PEER
ein eigenhdndiges Testament und gab es am 19. April 195p
in amtliche Verwahrung. Unmittelbar danach erhob er
Scheidungsklage mit der Behauptung, seine Ehefrau ha-
be die Machenschaften des Sohnes Johannes N, der
auf Grund unwahrer Angaben die Einweisung in die Heil~
anstalt erreicht habe, unterstiitzt. Am 19. Juni 1950
wurde die Scheidungsklage als unbegriindet abgewiesen.

Am 15, Januar 1952 nahm Theodor PEE® sein am

19. April 1950 in amtliche Verwahrung gegebenes Te-
stament wieder zuriick. Nach Riicksprache mit einem an-
deren Notar errichtete er am 21. Januar 1952 ein wei-
terecs eigenhidndiges Testament und gab dieses am glei-
chen Tage in amtliche Verwahrung. In diesem Testament
erkldrte er sein notarielles Testament vom 15. Januar 1946
fiir ungliltig, setzte die Beklagte als seine Alleiner-

bin ein und entzog seiner Ehefrau Sophie PEP, seinem
Sohn Johannces P und der Kligerin den Pflichtteil.




Im Jahre 1952 betrieb ein Gliubiger des Theo-
dor P@F dic Zwangsversteigerung der ideellen HHlf-
te an den Ackergrundstiicken im "FuqiliiB". So-
phie P@P ersteigerte diese Hilfte fiir 600 DM. Ei-
nige Zeit spéter, am 2. Juni 1953, errichtete So-
phic P@ ebenfalls ein eigenhindiges Testament,
das sie in einen Briefumschlag steckte und zu Hau-
se aufbewahrte. In diesem Testament heiBt es:

"Hiermit setze ich fiir den Fall meines Todes
meine Tochter Gertrud PGB gcb. @9. G 1921
zur Erbin meines persbnlichen Nachlasses ein.
Dazu gehtren die Einrichtungsgegenstédnde mei-
ner beiden Zimmer, wie Mobhel und Hausrat.

Ferner meine Wdasche, Kleider, Schmuck u. son-
stiges. Die Versicherungssumme meiner Lebens~
versicherung soll ebenfalls an meine Tochter
Gertrud ausgezahlt werden .....

Ich bestitige auch, daB der Kiichenherd Gas-
kocher und Couch kxBuflich erworbenes Eigen-
tum meiner Tochter Gertrud sind, da sie die~
se Gegenstdnde von ihrem Einkommen angeschaffi
hat.

Meine Tochter Gertrud bestreitet seit Marz 1950
meinen Unterhalt."

Sophie P@ED starb am €. GENEED 1957. Die Kli-
gerin beantragte die Erteilung eines Erbscheins mit
der Begriindung, ihre Mutter Sophie P habe sie in
ihrem privatschriftlichen Testament als Alleinerbin
eingesetzt. Der Vater Theodor PEEB widersprach zu-
ndchst dem Erbscheinsantrag, teilte aber dann dem
NachlaBgericht am @ . €GB 1957 mit, er bitte, das
Testament, so wie es ausgefiihrt sei, bestehen zu
lassen. dierauf erteilte das Nachlafigericht am sel-



ben Tag einen Erbschein, in dem die Kl&igerin als
Alleinerbin der Mutter Sophie Pl genannt ist.

Theodor PEP verkaufte am 29. April 1959
geine ideelle H¥lfte am Haus T{jjivcs @ an sei-
nen Sohn Johannes PE auf Rentenbasis. Im Dezem-—
ber 1959 machte Johannes PElD gegeniiber der Klige-
rin seinen Pflichtteil nach der Mutter Sophie P-
geliend. Die Klégerin zahlte an ihn 1 200 DM. Jo-
hannes P@P erklirte schriftlich, daB mit dieser
Zahlung alle Erbaschafts- und Pflichtteilsanspriiche
hinter seiner verstorbenen Mutter erledigt seien.

An @ S 1961 starb Theodor P@. Nach

der Erdffnung seiner Testamente vom 15. Januar 1946
und 21. Januar 1952 erteilte das NachlaBigericht ei-
nen Erbschein, in dem die Beklagte sls Alleinerbin
nach Theodor P& genannt ist. Danach beantragten
Johannes PP und die Beklagte die Kraftloserklé-
rung des Erbscheins nach der Mutter Sophie PP vom
8. @ 1957. Das NachlaBgericht wies den Antrag zu-
riick. Auf die Beschwerde des Johannes P@P und der
Beklagten hob das Landgericht in Wiesbaden den amts-
gerichtlichen BeschluB auf und wies das Amtsgericht
an, den Erbschein vom @R. @P 1957 einzuziehen. Die
weitere Beschwerde der Klédgerin hatte keinen Erfolg.
Nachdem ein sodann erteilter Erbschein vom 6.April 1964
wiederum eingezogen worden war, erteilte das Nach-
laBgericht am 8. Juni 1964 einen Erbschein nach So-
phie P@l, in dem ihr Fhemann Theodor P@P als Allein-
erbe genannt ist. Die Beklagte hatte inzwischen am




2. Dezcmber 1963 die drei Ackergrundstiicke im

"FuQ" fir insgesamt 84 090 DM verkauft. Die
Eigentumsumschreibung erfolgte am 4. August 1964,

Die Kligerin vertrat die Auffassung, Sophie
P@P habe sic mit dem Testament vom 2. Juni 1953
als Alleinerbin eingesetzt und hierbei auch den
Grundbesitz zu ihrem persdnlichen NachlaB gezihlt.
Die Beklagte meinte demgegeniiber, jenes Testament
stelle nur ein auf bestimmte NachlaBgegenstédnde be-
schrianktes Vermidchtnis gugunsten der Klagerin dar;
ungekehrt habe sie, die Beklagte, Thecdor P auf
Grund seines Testaments vom 21. Januar 1952 allein
beerbt und sei damit auch Eigentiimerin des gesam-
ten Nachlasses von Sophie P geworden.

Die Kldgerin hat zun#chst vor dem Landgericht
in crster Linie die Feststellung erbeten, daB der
Beklagten Erbrechte am NachlaB der Sophie PEEB nicht
zustiinden, hilfsweise, daB die Kldgerin Erbin zu 1/3%
hinter Sophie P@) und Theodor P geworden sei;
ganz vorsorglich hat sie gebeten, die Beklagte zur
Zahlung von 10 000 DM an die Kligerin zu verurtei-
len. Mit ihren Antrdgen ist sie vor dem Landgericht
unterlegen.

Mit der Berufung hat sie, wobeil sie auch die
Gliltigkeit des Testaments von Theodor P vom
21. Januar 1952 anzweifelte und sich auf eine wirk-
same Anfechtung dieses Testaments berief, vor dem
Oberlandesgericht zuletzt beantragt, wie folgt zu
erkennen:



~ In erster Linie -
A.

1. Der Beklagten steht kein Anspruch zu auf

a) Herausgabe des Grundstiicks Wi
Fr— Tl << @R, eingetragen
im Grundbuch des Amtsgerichts Wiesba-
den: Erbbau-Grundbuch WillENGB-Sc

SR 3:nd @ Blatt G zur 1deellen
Hdlfte,

b) Berichtigung des vorstehenden Grund-
buchs dahin, daB die Beklagte und nicht
die Kldgerin Eigentlimerin ist.

2. Die Beklagte wird verurteilt, an die Klid-
gerin 46 000 DM nebst 4 % Zinsen seit dem
1. Januar 1964 zu zahlen.

-~ Der Zahlungsanspruch wurde dabei als ein An-
spruch gegen den Erbschaftsbesitzer hilfsweise als
Pflichtteilsanspruch nach Sophie PE@ geltend ge-
macht. -

- Hilfsweise in der nachstehenden Reihenfolge -

zunichst B.

Es wird festgestellt, daB entgegen dem erteil-
ten Erbschein die Kldgerin Alleinerbin nach ih-
rer eam @. GEEED 1957 verstorbenen Mutter So-
phie PEED geb. AGEEEED ist, 1t. Erbschein vom
& @B 1957 zu 41 VI 1489, 63 Amtsgericht Wies-
baden.




oder doch c.

Die Beklagte wird verurteilt,

a)in die Berichtigung des Erbbaugrund-
buchs (wie oben Ziff. A 1 a) dahin ein-
zuwilligen, dafB beziiglich der auf den
Namen der Klédgerin eingetragenen HiElfte
die Beklagte, die Kldgerin und Johannes

@D v Vi - IOl "Gl c: 8
zu 1/3 in ungeteilter Erbengemeinschaft
nach Sophie PP als Eigentiimer eingetra-—
gen werden.

b)An die Erbengemeinschaft nach Sophie PEED,
bestehend aus der Kldgerin, der Beklag-
ten und des Johannes P, 46 000 DM als
Gesamtgldubiger zu zahlen, evtl. beim
Amtsgericht Wiesbaden zu hinterlegen.

duferstenfalls D.

Die Beklagte wird verurteilt, an die KldHge-
rin 46 000 DM nebst 4 % Zinsen seit dem
1. Januar 1964 als Pflichtteil zu zahlen.

.Die Beklagte hat um Zuriickweisung der Beru-
fung gebeten. Sie ist dem Vortrag der Klégerin
entgegengetreten und hat u.a. sich gegeniiber ei-
nem Pflichtteilsanspruch auf Verjihrung, gegen-
iiber dem Zahlungsanspruch gegen den Erbschafts-
besitzer auf den Wegfall der Bereicherung berufen.

Das Oberlandesgericht hat in einem Teilur-
teil den Antrdgen A 1 und C a stattgegeben, die
Antrige A 2, B abgewiesen. Die Entscheidung iber
den Antrag C b und D hat es einem SchluBurteil
iiberlassen.



Gegen das Urteil des Oberlandesgerichts hat
jede der Parteien das Rechtsmittel der Revision er-
griffen, die Beklagte innerhalb der fiir die Kldge-
rin laufenden Frist zur Begriindung der Revision mit
der Erkldrung, falls ihre eigene Revision die Re-
visionssumme nicht iibersteige, mache sie ihre Revi-
sion zur AnschluBrevision. Jede Partei beantragt,
das Urteil, soweit es zu ihren Ungunsten ausgefallen
ist, aufzuheben und nach ihren SchluBantrdgen in der
Berufungsinstanz zu erkennen, ferner das Rechtsmittel
der Gegenseite zurlickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

———— s . — v T S e iy, S T - o . A

1. Das Berufungsgericht ist von folgenden Uber-
legungen ausgegangen: Die an @. (P 1957 ver-
storbene Sophie P@D sei auf Grund ihres am 15. Ja-
nuar 1946 errichteten Testaments von ihrem Ehemann
ales Vorerben und bei dessen Tode an . (D 1961
je zu 1/3 von den beiden Parteien und Johannes PEED
beerbt worden. An dieser Erbfolge habe weder das Te-
stament der Sophie P4 vom 2. Juni 1953 noch das Te-
stament von Theodor PEE vom 21. Januar 1952 etwas
gedndert. Hierbei sei 2zu bedenken: Die beiden Testa-~
mente vom 15. Januar 1946 hédtten kein gemeinschaft-
liches Testament gebildet. Auch hitte selbst bei dem
Vorliegen eines gemeinschaftlichen Testaments dem
iiberlebenden Ehegatten, wie dies geschehen sei, das
Recht eingeriumt werden konnen (siehe die Bestimmung
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der Testamente von 1946, der andere Ehegatte sei als
befreiter Vorerbe '"in weitgehendstem MaBe" zu ander-
weiten Verfiigungen iiber den NachlaB berechtigt), die
in seinem damaligen Testament fiir denm Fall seines
Todes getroffenenVerfiigungen zu widerrufen und ander-
weit iiber den NachlaB zu verfiigeu.

Die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts liber die
Berechtigung des iiberlebenden Fhegatten zur Errich-
tung anderweiter letztwilliger Verfiligungen werden von
keiner der Parteien angegriffen, geben auch dem Revi-
sionsgericht zu Beanstandungen keinen AnlaB.

2. Das Berufungsgericht nimmt weiter hinsicht-
lich des Testaments von Theodor PEJP vom 21, Januar 1952
an:

Es lasse sich nicht mit Sicherheit feststellen,
daB diceses die Nacherbenbestimmung im Testament der
Sophie PEl habe #ndern wollen und gedndert habe. Wenn
sich auch jede Erbeinsetzung ohne ausdriickliche Er-
wiahnung auf den gesamten NachlaB des Erblassers im
Zeitpunkt seines Todes beziehe, so treffe dies in ei-
nem Falle wie dem vorliegenden nur zu, wenn der Erb-
lasser nicht nur iiber seinen NachlaB8 durch Einsetzung
eines Erben letztwillig verflige, sondern wenn er aufller-
dem klar durch eine letztwillige Anordnung die ihm zu-
gestandene Anderung der Nacherbfolge vorgenommen habe,
also auch iliber das verfiigen wolle, was ihm im Falle
des Vorversterbens, hier von Sophie P@lB, als Vorerben
zufalle. An einer solchen Erklirung fehle es. Infolge-
dessen miisse, so sagt das angefochtene Urteil, mangels
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einer entsprechenden Rechtsstellung der Beklagten
dem Klagantrag A 1 entsprochen werden.

Auf der anderen Seite meint das Berufungsge-
richt: Die Kl#gerin sei auf Grund des Testaments
der Sophie P vom 2. Juni 1953 nicht Alleinerbin
ihrer Mutter geworden. Dieses Testament lasse sich
unter Beriicksichtigung seines Vortlautes und der in
Betracht zu ziehenden Umstédnde - hieriiber verhilt
sich das angefochtene Urteil eingehend - nicht da-
hin verstehen, daB die Erblasserin mit der im Te~
stament ausgesprochenen Zuwendung des "persdnlichen
Nachlasses" ihr ganzes persénliches Vermtgen im Ge-
gensatz zu dem Vermdgen ihres Ehemannes Theodor
P@P inrer Tochter als Alleinerbin habe vermachen
wollen. Infolgedessen konne die Klégerin weder die
Feststellung ihres Alleinerbrechts (Antrag B) noch
von der Beklagten als Erbschaftsbesitzerin die gan-
ze (oder teilweise) Zahlung des Erldses aus dem Ver-
kauf der Ackergrundstiicke an sie ~ die Kldgerin -~
(Antrag A 2) verlangen. '

Ferner hat das Berufungsgericht erwogen: Da hin-
sichtlich des Nachlasses der Sophie P@ die in ih-
rem Testament von 1946 vorgesehene Erbfolge eingetre-
ten sei, miisse dem Antrag der Klage C a stattgege-
ben werden. Auch milsse die Beklagte den beim Ver-
kauf der Ackergrundstiicke erzielten Erlds an die Er-
bengemeinschaft herauszahlen, jedoch nur, soweit sie
sich nicht auf den Wegfall der Bereicherung berufen
konne. Mit Riicksicht hierauf hat es die Entscheidung




iber die weiteren Antrége der Kligerin einem SchluB-
urteil vorbehalten.

Hier setzen die Angriffe der Rechismittel ein;
sie vermogen jedoch nicht durchzudringen.

a) Revision der Klidgerin

Ihre Auffassung, das Testament der Sophie PEED
vom 2. dJuni 1953 enthalte eine eindeutige Erbeinset-
zung, geht offenbar fehl. Das ergibt zur Geniige be-~
reits das folgende: Das Berufungsgericht hat in sei-
nem, der XKligerin das Armenrecht fir die Berufung ver-
sagenden BeschluB vom 18. Oktober 196% als eindeuti-
gen Inhalt des Testaments gewlirdigt, daB der Kligerin
lediglich die persdnlichen Dinge der Erblasserin ver-
macht seien. In dem Erbscheinsverfahren hat das Land-
gericht Wiesbaden als Beschwerdegericht im Beschluf
vom 27. Februar 1963 aus dem Wortlaut des Testaments
geschlossen, dafl die Kl&dgerin mnicht Vollerbe ihrer
Mutter werden solle. Das Oberlandesgericht Frankfurt
hat auf die weitere Beschwerde der jetzigen Kldgerin
im Beschluf$ vom 19. Juli 1963 eine solche Auslegung
als moglich bezeichnet.

War aber das Testament auslegungsfihig, so ge-~
hort die Auslegung gruhdsitzlich in den Aufgabenbe~
reich des Tatrichters. Sie kann vom Revisionsrichter
nur daraufhin uberpriift werden, ob sie durch Rechts-
fehler beeinfluBt, ob inhaltlich die Auslegung Sprach-
oder Denkgesetzen oder der Lebenserfahrung zuwider-
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l8uft, ob bei ihr der Sachverhalt verkannt oder
gegen eine gesetzliche Auslegungsregel oder eine
Verfahrensvorschrift verstoBen worden ist. Ein sol-
cher Fehler ist indessen dem angefochtenen Urteil
nicht zu entnehmen.

Alles, was die Revision gem#f Abschnitt IIT 1
in Verbindung mit Abschnitt II der Revisionsbegriin-
dung ausfiihrt, zeigt hochstens auf, daB der Tatrich-
ter zu einer anderen Auslegung hatte kommen kOnnen,
nicht aber, worauf es allein ankommt, daB er dies
hiatte miissen und nur unter einem vom Revisionsge-
richt zu beachtenden RechtsverstoB nicht getan hat.
Die Revision klammert sich bei ihren Ausfilhrungen
an den VWortlaut des Testaments, an dem jedoch nicht
zu haften ist (§ 133 BGB).

Das weitere einschldgige Vorbringen der Revision
scheitert daran:

Es mag dahinstehen, ob das angefochtene Urteil
die Feststellung enthdlt, Sophie PE@J habe bei der
Errichtung ihres zweiten Testaments geglaubt, sie
konne nicht nur ilber ihren perscnlichen Nachlafl, son-
dern auch iiber den ihres EKhemannes als Vorerbin ver-
fligen. Denn auch eine solche Feststellung muBte das
Berufungsgericht nicht notwendig zu einer Auslegung
des Testaments im Sinne der Kldgerin filhren.

Die von der Revision aufgegriffenen ehelichen
Spannungen zwischen den Eheleuten PED muBten das
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Berufungsgericht ebenfalls nicht dazu filhren, So-
phic PED hitte die in ihrem Testament von 1946
getroffene Erbfolge durch Einsetzung eines ande-
ren Alleinerben widerrufen wollen; auch die Er-
richtung einer teilweise anderslautenden letztwil-
ligen Verfiigung lag sehr wohl im Bereich des Denk-
barcen. Das Berufungsgericht brauchte sich daher

in seiner Entscheidung damit nicht n#dher auseinan-
derzusetzen, daB Sophiec PEl gewuBt haben soll,
sie ktnne ihr Testament von 1946 widerrufen. Es
mag sein, da® Sophie PEEP damit rechnete, fiir den
Fall des Uberlebens Vorerbin nach ihrem Ehemann

zu werden. Daraus folgt jedoch entgegen der An-
sicht der Revision nicht zwingend, Sophie PEIR ha-
be bei der Errichtung ihres Testaments von 1953 zwi-
schen dem ihr gehdrenden (persdnlichen) Vermdgen
und einem ihr im Erbwege zufallenden Vermdgen un-
terschieden und mit den Worten '"perstnlicher Nach-
laB" die erstere Vermdgensmasse gemeint.

Mit ihrem Vortrag gemif Abschnitt III 3 der
Revisionsbegriindung will die Revision in Wahrheit
nichts anderes als die von ihr gewlinschte Auslegung
des Testaments an die Stelle der Auslegung des Be-
rufungsgerichts setzen. Von einem DenkverstoB des
Berufungsgerichts kann in diesem Zusammenhang nicht
dic Rede sein. Die von der Revision gemdB Abschnitt
ITII 4 der Revisionsbegriindung bek#dmpften Ausfiihrun-
gen des angefochtenen Urtells sind dahin zu verste-
hen, das Berufungsgericht habe bei Wirdigung der
Zeugenaussage L@ und MEP sich nicht davon iiber-
zeugen konnen, daB die von den Zeugen bekundeten
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Auflerungen der Erblasserin Sophie PEE als auBer-
halb der Testamentsurkunde liegende Tatbtsachen zu
einer Auslegung des Testaments im Sinne der Klidge-
rin hitten fihren miissen. 8o aufgefafBt sind die Aus-
filhrungen des Berufungsgerichts frei von einem
Rechtsfehler und tragen in sich auch eine dem § 286 ZPO
geniigende Begriindung; dabei kann der Revision nicht
zugegeben werden, diese Ausfiihrungen verstiefen ge-
gen den Sprachgebrauch. Die Auslegung als solche hat
zwar an sich mit einer Beweisfiihrung und Beweisfiih-
rungslast nichts zu tun; ist aber eine schriftliche
Erklidrung ihrem Wortlaut nach mehrdeutig, so ist es,
was die Revision verkennt, Sache derjenigen Partei,
die sich auf die Auslegung auf auflerhalb der Urkun-
de liegende Umstdnde zu ihren Gunsten beruft, sol-
che Umstdnde darzutun.

Die Begriindung, mit der das Berufungsgericht
die Vernehmung der Zeugen Br@l®, Ho@i® und Dr. VD
abgelehnt hat, 148t einen allein vom Revisionsgericht
zu beachtenden Rechtsirrtum nicht ersehen. N#here
Ausfiihrungen hierzu eriibrigen sich (Art. 1 Nr. 4 EntlG
vom 15. August 1969).

Schliefilich versagt auch die Riige der Revi-
sion, das Berufungsgericht habe, wie die Sitzungs-
niederschrift vom 7. Jull 1967 zeige, unmittelbar an
die Verhandlung der Anwdlte, ohne sich zur Beratung
zuriickzuzichen, das angefochtene Urteil verkiindet.
Wie aus den §§ 159, 160 ZPO folgt, braucht die Bera-
tung und Abstimmung die der Verkiindung des Urteils
vorhergeht, in der Sitzungsniederschrift nicht er-
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wiahnt zu werden. DaB das Berufungsgericht sein Ur-
teil nicht nach einer Beratung verkiindet hédtte, kann
sonach aus dem Schweigen des Protokolls nicht ge-
folgert werden.

Die Revision der Klidgerin erweist sich mithin
als unbegriindet.

b) Die Revision der Beklagten ist, da die Re-
visionssumme nicht eérreicht ist, als Anschluflirevisgi-
on zu wiirdigen.

aa) Hierbei ist zZweierlei vorab zu bemerken:

Entgegen der Auffassung der Revision durfte das
Berufungsgericht das angefochtene Teilurteil erlas-
sen. Auch in dem von der Anschlufirevision unterstell-
ten Fall, daB das Berufungsgericht bei. der Beurtei-
lung der dem SchluBiurteil liberlassenen Anspriiche zu
einer abweichenden Wiirdigung der erbrechtlichen Ver-
hdltnisse kdme, widre dadurch das Teilurteil, das an-
dere Anspriiche als das SchluBurteil betrifft, nicht
berithrt worden.

Die Kldgerin hat wdhrend des Berufungsverfah-
rens mehrfach andere Antrége gestellt und die Beklag-
te hat dem einige Male widersprochen. Allerdings
liegt, worauf die Revision hinweist, in dem v0lligen
Schweigen des Urteils iiber eine Klaginderung nicht
deren Zulassung. Indessen ist hier das Berufungsge-
richt auf die neuen Antrige sachlich eingegangen und



hat sie damit, was genﬁgt, stillschweigend zu-
gelassen.

bb) Der Schwerpunkt der Revisionsangriffe
richtet sich einmal gegen die Annahme des Berufungs-
gerichts, Theodor P@l hitte neben der Einsetzung
der Beklagten zur Erbin seines (eigenen) Nachlasses
durch eine besondere letztwillige Erkl&rung, die
ihm nach dem beiderseitigen Testament der Ehegat-
ten von 1946 zugestandene Anderung der Nacherbfol-
ge letztwillig anordnen wmiissen, zum anderen vorsorg-
lich gegen die weitere Ansicht des Berufungsgerichts,
es fehle auch ein sicherer Anhalt dafiir, daB8 Theodor
PG in seinem Testament eine solche Anordnung habe
treffen wollen.

Demgegeniiber ist zu bedenken:

Es wird allerdings in Rechtsprechung und Schrift-
tum fiir ganz liberwiegend als mit § 2065 BGB verein-
bar gehalten, einen Nacherben unter der aufschieben-
den oder auflbsenden Bedingung einzusetzen, daf
der Vorerbe nicht anders iiber den Nachlafl verfiigt
(statt vieler Palandt BGB 27. Aufl. § 2065 Anm. 4).
Wollte man nun in dieser anderweiten Verfiigung des
Vorerben, hier von Theodor P@B eine Verfiigung iiber
das Vermdgen des Erblassers, hier Sophie P, sehen,
so bestiinden von vornherein durchgreifende Bedenken
gegen die Ansicht der Beklagten, sie habe als Erbin
von Theodor P@® auch den gesamten Nachlaf der So-
phie P@ zu Eigentum erworben; denn dann hitte Theo-
dor PEIP in seinem Testament vom 21. Januar 1952 noch
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zu Lebzeiten der erst am @R. (MNP 1957 verstor-
benen Sophie PENP liber deren Vermdgen verfiigt, und
eine Verfiigung von Todes wegen iiber fremdes Vermd-
gen gibt es nach dem Biirgerlichen Gesetzbuch nicht,
Denkbar ist jedoch auch, dafl der Vorerbe nicht iiber
das Vermdgen des Erblassers verfiigt, sondern iiber
sein eigences Vermdgen, in dem das des ersten Erb-
lassers enthalten ist (vgl. Kipp JW 1920, 286;

RG JW 1925, 2121, 2123). Der Vorerbe muB dann kund-
tun, er wolle Vollerbe sein, was er mnach auBlen hin
gemidf dem Willen des erstverstorbenen Erblassers
durch die Errichtung einer letztwilligen Verfiigung
zum Ausdruck bringen kann. Damit macht er die Nach-
erbschaft zunichte und kann dann seinerseits iiber
den ihm zugefallenen Nachlafl anderweit letztwillig
verfiigen. Im gegenwdrtigen Streitfall war nun das
Vermdgen von Sophie PE@P ihrem Ehemann Theodor PEED,
als er sein Testament vom 21. Januar 1952 errichtete,
noch nicht angefallen und dieses Testament miiBte dann
als eine letztwillige Verfiigung nicht ilber das ihm
bereits gehorende Vermdgen, sondern auch liber eine
Vermogensmasse gedeutet werden, die ihm vielleicht
Tir den Fall, dafl er seine Ehefrau iliberlebt, in der
Zukunft anfallen wird und nur fiir den Fall, dafl die-
ser Erbfall eintritt. Auch insoweit bestehen ernst-
hafte Bedenken, ob der Vorerbe sich bereits in ei-
nem Zeitpunkt zum Vollerben machen kann, in dem der
Erblasser, dessen Vorerbe er werden soll, noch lebt.
Nach § 1946 BGB kann der Erbe die Erbschaft erst an-
nehmen, sobald der Erbfall eingetreten ist. Diese
Bedenken mdgen im vorliegenden Fall dadurch ver-
stdrkt werden, daB die Eheleute P@P in ihren Te-

S
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stamenten vom 15. Januar 1946 den “iiberlebenden"
Ehegatten als zu anderweiten letztwilligen Verfi-
gungen berechtigt erkldrt hatten, also - jedenfalls
wortlich genommen - den jeweiligen Ehepartner zu
einer Abinderung der Testamente vom 15. Januar 1946
nur fir die Zeit nach dem Ableben des Erstverster-
benden befugt hatten. Indessen braucht diesen Be-
denken nicht bis ins letzte nachgegangen zu wer-
den. Denn selbst wenn Theodor PElP sich entgegen dem
Gesagten noch zu Lebzeiten seiner Ehefrau zu ihrem
Vollerben h#&tte machen ktnnen, was allein ihm eine
Anderung und Aufhebung der Nacherbfolgeklausel in
den Testamenten vom 15. Januar 1946 hdtte ermbglichen
konnen, so h#&tte er doch mit Deutlichkeit in seinem
Testament vom 21. Januar 1952 zum Ausdruck bringen
nmiissen, er wolle auch beziiglich des ihm etwa anfal-
lenden Vermdgens selner Ehefrau testieren. Das ist
im Interesse der Klarheit der erbrechtlichen Verhilt-
nigsse zu verlangen, wie es insofern das Berufungs-
gericht mit Recht getan hat. An einer solchen klaren
letztwilligen Verfiigung auf seiten von Theodor PEP
fehlt es indessen,

Bereits aus diesem Grund ist dic Beklagte nicht
Eigentiimerin des gesamten Nachlasses von Sophie PP
geworden. Mithin sind die Riigen unerheblich, mit de-
nen die Revision die weitere Auffassung des Beru-
fungsgerichts bekdmpft, es ergebe sich auch aus
aulerhalb der Testamentsurkunde liegenden Umstdnden
kein sicherer Anhalt dafiir, daB8 Theodor PEB nit
seinem Testament vom 21. Januar 1952 eine Anderung
der Nacherbfolge habe vornehmen wollen.
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3, Mithin erweiscen sich die Rechtsmittel bei-~
der Parteien als unbegriindet, ohne daB weitere Aus-
fiihrungen zu ihren im vorstehenden nicht beriihrten
Vorbringen erforderlich sind. Die Revision der Kli-
gerin ist daher ebengo wie die AnschluBrevision
der Beklagten zuriickzuweisen. Die Kosten sind ent-
sprechend §§ 92, 97 ZPO beiden Parteien unter Be-~
riicksichtigung des AusmaBes ihres Unterliegens in
der Revisionsinstanz aufzuerlegen.

Dr. Pagendarm Dr. Kreft Dr. Beyer

Dr. HuBla KeBler
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