BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

IV ZB 19/97

vom
2. Dezember 1998

in der NachlafBsache

Nachschlagewerk: ja

BGHZ : ja

BGB § 138 Cd

a) Eine letztwillige Verfiigung, die geeignet ist, die grund-
rechtlich geschiitzte EheschlieBungsfreiheit (Art. 6 Abs. 1 GG)
der Abkommlinge des Erblassers zu beeintrachtigen und die Ab-
kommlinge unter VerstoB gegen das Verbot der Diskriminierung
nach Abstammung und Herkunft (Art. 3 Abs. 3 GG) zu benachtei-
ligen, ist jedenfalls dann nicht sittenwidrig und unwirksam,
wenn die letztwillige Verfiligung nicht auf die Beeintradchtigung
dieser Grundrechte gerichtet ist, sondern der Erblasser ande-
re, von der Testierfreiheit (Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG) gedeck-
te, mit dem NachlaB sachlich zusammenhdngende Ziele verfolgt.

b) Ein Erblasser, dem aus Griinden der Familientradition am
Rang seiner Familie nach den Anschauungen des Adels liegt,
kann fiir seinen von der Herkunft der Familie gepragten NachlaB
letztwillig wirksam anordnen, daB von seinen Abkémmlingen der-
jenige nicht sein alleiniger Nacherbe werden kann, der nicht



aus einer ebenblirtigen Ehe stammt oder in einer nicht ebenbir-
tigen Ehe lebt (sog. Erbunfdhigkeitsklausel).

BGH, BeschlufB3 vom 2. Dezember 1998 - IV ZB 19/97 - OLG Stuttgart
LG Hechingen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat durch
den Vorsitzenden Richter Dr. Schmitz und die Richter

R6mer, Dr. Schlichting, Terno und Seiffert

am 2. Dezember 1998

beschlossen:

1. Auf die weiteren Beschwerden der Beteilig-
ten zu 1) und 2) wird der BeschluB der
3. Zivilkammer des Landgerichts Hechingen

vom 17. Februar 1997 aufgehoben.

2. Die Sache wird zur anderweiten Behandlung
und neuerlichen Entscheidung auch iber die
im Verfahren der weiteren Beschwerden ent-
standenen Kosten an das Landgericht zuriick-

verwiesen.

3. Beschwerdewert: 1 Mio. DM
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Grinde:

I. Das vorliegende Erbscheinsverfahren betrifft die
Erbfolge nach dem am 20. Juli 1951 verstorbenen ehemaligen
deutschen Kronprinzen Wilhelm von PreufBen (Erblasser), dem
dltesten Sohn des 1941 verstorbenen ehemaligen Kaisers
Wilhelm II.. Der Erblasser hatte sechs Kinder. Sein &dlte-
ster Sohn ist 1940 gefallen; die Beteiligten 2zu 13) und
14) sind dessen Kinder. Der zweitdlteste Sohn des Erblas-
sers, Louis Ferdinand Prinz von PreuBlen (Prinz Louis Fer-
dinand), ist am 25. September 1994 gestorben. Die Betei-
ligten zu 1) bis 3) und 7) bis 12) sind dessen AbkOSmmlin-
ge. Der Beteiligte zu 2) ist sein &dltester, der Beteiligte
zu 7) sein zweitdltester und der Beteiligte 2zu 3) sein
viertdltester Sohn. Der dritte Sohn des Prinzen Louis Fer-
dinand ist schon 1977 gestorben; der Beteiligte zu 1) ist
dessen Sohn. Die Beteiligten zu 16) bis 22) sind Nachkom-
men der weiteren vier Kinder des Erblassers. SchlieBlich
sind am Verfahren beteiligt die Testamentsvollstrecker
(Beteiligte 4) bis 6)) sowie der NachlaBpfleger (Beteilig-
ter zu 15)).

Der NachlaB des Erblassers umfaBt - neben weiterem
Vermdogen - den wesentlichen Teil des in Deutschland gele-
genen Hausvermogens des frilheren preuB3ischen Konigshauses.
Das Hausvermdgen war durch das Hausgesetz des preuBischen

Konigshauses von 1920 Eigentum Kaiser Wilhelms II. gewor-



den, der insoweit die Rechtsstellung eines (teilweise be-
freiten) Vorerben hatte. Im Jahre 1938 schloB der ehemali-
ge Kronprinz als Erblasser mit seinem zweiten Sohn Prinz
Louis Ferdinand unter Beteiligung Wilhelms II. einen nota-
riellen Erbvertrag, durch den Prinz Louis Ferdinand zum
alleinigen Vorerben eingesetzt wurde. Im Zusammenhang mit
dem Erbvertrag verzichtete Wilhelm II. (in dem in der Vor-
bemerkung des Erbvertrags klargestellten Umfang) auf die
Inhaberschaft am Hausvermégen zugunsten des Erblassers.

Die maBgeblichen Bestimmungen des Erbvertrages lauten:

"s 1
Der Kronprinz setzt seinen 2zweiten Sohn,
Prinz Louis Ferdinand, zum alleinigen Erben
ein. Er soll Vorerbe sein. Nacherbe nach ihm
sollen die in § 2 genannten weiteren AbkOmm-
linge im Mannesstamme des Kronprinzen sein.
Ihre Berufung erfolgt in der dort angegebe-
nen Reihenfolge mit der MaBgabe, daB immer
nur einer nach den Grundsidtzen der Erstge-
burtsfolge und der Erbfolge nach Stédmmen Er-
be wird. Die Nacherbschaft soll solange dau-

ern, als das Gesetz (BGB § 2109) es zulaBt.

Erbe kann nicht sein (erbunfdhig ist), wer
nach den Feststellungen des Schiedsgerichts
(§ 10) nicht aus einer den Grundsatzen der
alten Hausverfassung des Brandenburgisch-

PreuBBischen Hauses entsprechenden Ehe stammt



oder in einer nicht hausverfassungsmdafBigen

Ehe lebt.

§ 2

Nacherben nach dem in § 1 eingesetzten
Vorerben sollen seine Mannesstammabkommlinge
werden. Sollten sie nicht vorhanden sein,

dann sollen Nacherben ... sein ...

Die Nacherben sollen auch Ersatzerben der

vor ihnen als Vorerben Berufenen sein.

Der Fall der Nacherbfolge soll eintreten,

a) wenn der Vorerbe stirbt,

§§ 4 bis 9 enthalten Vorschriften iiber die Anordnung

der Testamentsvollstreckung. Zu ihrer Dauer bestimmt § 8:
"... Die Verwaltung der Testamentsvollstrek-
ker soll solange bestehen, als es das Gesetz
zuldBt (BGB § 2210), also mindestens dreiBig
Jahre nach dem Tode des Kronprinzen, minde-
stens bis zum Tode des Erben (Nacherben) und
mindestens bis zum Tode der Testamentsvoll-

strecker oder ihrer Nachfolger. ...



§ 11 lautet auszugsweise:

"Dieser Erbvertrag tritt in vollem Umfange
auBer Kraft, wenn das in § 10 bezeichnete
Schiedsgericht auf Grund des dort erwdhnten
Zusatzvertrages 1938 feststellt, daB die ge-
schlossene Erhaltung des friiheren Hausvermo-
gens in einer Hand, wie sie nach dem Hausge-
setz von 1920 und dem Vertragswerk von 1938
gewollt war, infolge wesentlicher Anderung
der Verhdltnisse unméglich oder aus wirt-
schaftlichen Griinden nicht mehr vertretbar

geworden ist. ...

Schon vor AbschluB dieses Erbvertrages hatte der &l-
teste Sohn des Erblassers, Wilhelm Prinz von PreufBlen, der
Vater der Beteiligten zu 13) und 14), fiir sich und seine
Abkoémmlinge auf das gesetzliche Erb- und Pflichtteils-
recht an dessen NachlaB verzichtet. Wilhelm Prinz von

PreuBen lebte in einer nicht hausverfassungsmédBigen Ehe.

In seinem am 26. Mai 1950 durch Ubergabe einer ver-
schlossenen Schrift errichteten notariellen Testament vom
29. Marz 1950 verfligte der Erblasser in Nr. 1, daB der
Erbvertrag von 1938 aufrecht erhalten werde. Prinz Louis
Ferdinand errichtete am 12. Juli 1981 ein eigenhdndiges
Testament, in dem er den Beteiligten zu 1) zum "alleinigen

Erben seines gesamten Vermdgens" einsetzte, und zwar auch



fir den Fall, daBB er - Prinz Louis Ferdinand - Vollerbe
des fritheren Hausvermdgens sei. Nach dem Tode von Prinz
Louis Ferdinand hat das NachlaBgericht Bremen dem Betei-
ligten zu 1) am 6. Juni 1995 einen Alleinerbschein er-
teilt. GemdB dem Vorbescheid des NachlaBgerichts Bremen
vom 5. Mai 1995 erfafBt dieser Erbschein nur das Privatver-
mégen von Prinz Louis Ferdinand, wahrend hinsichtlich der
Nachfolge "in das frilhere Hausvermdgen" auf das NachlafBge-

richt Hechingen verwiesen wird.

IT. 1. Der Beteiligte zu 1) hat beim Notariat Hechin-
gen als zustdndigem NachlaBgericht die Erteilung eines
Erbscheins beantragt, daB er nach dem Tode des Vorerben
Prinz Louis Ferdinand alleiniger Erbe des friiheren Kron-
prinzen geworden sei, gegebenenfalls unter Anordnung von
Testamentsvollstreckung; hilfsweise hat er beantragt, un-
ter Einziehung des dem Vorerben am 3. Dezember 1951 er-
teilten Erbscheins einen neuen Erbschein mit dem Inhalt zu
erteilen, daB alleiniger Erbe des Kronprinzen sein Sohn
Prinz Louis Ferdinand sei. Der Beteiligte zu 1) hat vorge-
tragen, er stamme aus einer hausverfassungsgemdBen Ehe; er
ist nicht verheiratet. Er hat geltend gemacht, die Erbun-
fahigkeitsklausel des Erbvertrages von 1938 sei wirksam;
deshalb seien die &lteren, nicht in einer hausverfassungs-
gemdBen Ehe lebenden Briilder seines Vaters, ndmlich die Be-
teiligten zu 2) und 7), wegen Erbunfdhigkeit von der Erb-

folge ausgeschlossen. Damit sei er zum Nacherben berufen.



Der Beteiligte zu 2) hat ebenfalls die Erteilung ei-
nes Erbscheins als alleiniger Nacherbe des Erblassers be-
antragt, obwohl er in notariellen Erkl&rungen vom
11. April 1961, 18. September 1967 und 27. Februar 1976
gegeniiber Prinz Louis Ferdinand erkldrt hat, er verzichte
mit Ricksicht auf die von ihm eingegangenen Ehen zugunsten
des nachsten Folgeberechtigten, der den Bestimmungen der
Hausverfassung geniigt, auf seine Rechte. Er hat die Auf-
fassung vertreten, nach der Erbunfdhigkeitsklausel geniige
es fliir seinen Eintritt als Nacherbe, daB er aus einer

hausverfassungsgemaBen Ehe stamme.

Die Beteiligten zu 3) und 7) bis 11) haben die Nich-
tigkeit der Erbunfdhigkeitsklausel geltend gemacht mit der
Folge, daB ihr Vater, Prinz Louis Ferdinand, Vollerbe auch
hinsichtlich des Hausvermdgens geworden sei, weshalb ihnen
ein "groBer Pflichtteilsanspruch" gegen den Beteiligten zu

1) als den Alleinerben ihres Vaters zustehe.

Das NachlaBgericht hat durch Vorbescheid  vom
7. September 1995 unter anderem angekiindigt, es beabsich-
tige die Erteilung eines Erbscheins des Inhalts, daB "Al-
leinerbe"” des Erblassers sein Sohn Prinz Louis Ferdinand
von PreuBen sei. Zur Begriindung hat es ausgefiihrt, die Er-
bunfdhigkeitsklausel in § 1 des Erbvertrages von 1938 sei
nach heutigen MaBstdben wegen VerstoBes gegen die guten
Sitten nach § 138 BGB nichtig. Dies fiihre zur Nichtigkeit

der angeordneten Nacherbfolge, nicht jedoch zur Unwirksam-



keit der Einsetzung von Prinz Louis Ferdinand als Allein-

erben.

2. Gegen diesen Vorbescheid haben die Beteiligten zu
1) und zu 2) unter Weiterverfolgung ihrer Antridge Be-
schwerde eingelegt. Im Hinblick auf die Anordnung der Te-
stamentsvollstreckung hat der Beteiligte =zu 1) nunmehr
nicht nur hilfsweise beantragt, diese in dem Erbschein
aufzufihren. Die Beteiligten zu 13) und 14) haben eben-
falls Beschwerde eingelegt. Sie haben die Auffassung ver-
treten, die Erbeinsetzung von Prinz Louis Ferdinand im
Erbvertrag von 1938 sei sittenwidrig, weil diese Verfiigung
des Erblassers dadurch veranlaBt sei, daB sein erstgebore-
ner Sohn, Prinz Wilhelm von PreuBen, in einer nicht haus-
verfassungsgemédfBen Ehe gelebt habe. Wenn dem Erblasser die
Unwirksamkeit der Erbeinsetzung bekannt gewesen wdre, hat-
te er nach Ansicht der Beteiligten zu 13) und 14) Prinz
Wilhelm wvon PreuBen als erstgeborenen Sohn entsprechend
der Familientradition zum Alleinerben eingesetzt. Dann wa-
ren die Beteiligten zu 13) und 14) Miterben des Erblassers
zu Jje 1/2 geworden. Zumindest sei gesetzliche Erbfolge
eingetreten; in diesem Falle seien die Beteiligten zu 13)

und 14) Miterben zu je 1/12.

Das Landgericht hat die Beschwerden als unbegriindet
zuriickgewiesen. In Ubereinstimmung mit dem NachlaBgericht
hat es die Erbunfdhigkeitsklausel wegen VerstofBes gegen

§ 138 BGB als nichtig angesehen. Im Wege einer erganzenden
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Testamentsauslegung hat es eine alleinige Vollerbeinset-

zung des Prinzen Louis Ferdinand angenommen.

3. Gegen den BeschluB des Landgerichts wenden sich
sowohl der Beteiligte zu 1) als auch der Beteiligte zu 2)
mit der weiteren Beschwerde unter Verfolgung ihrer Be-
schwerdeantrdge. Der Beteiligte zu 2) sieht die Erbunfa-
higkeitsklausel in § 1 des Erbvertrages von 1938 abwei-
chend von seiner fritheren Wertung nun als unwirksam an,
meint aber, dadurch entfalle nicht die Anordnung von Vor-
und Nacherbschaft, so daB er als &dltester Sohn des Vorer-
ben alleiniger Nacherbe geworden sei. Die Beteiligten zu
3) und 7) bis 11) beantragen, die weiteren Beschwerden zu-
rickzuweisen. Die Beteiligten zu 13) und 14) haben ihre

zundchst eingelegten weiteren Beschwerden zuriickgenommen.

Das Oberlandesgericht hat durch BeschluB vom
19. August 1997 (ZEV 1998, 185 mit Anm. Otte) die Sache
dem Bundesgerichtshof =zur Entscheidung iiber die weiteren
Beschwerden der Beteiligten zu 1) und 2) vorgelegt. Es
hdlt die weiteren Beschwerden fir unbegriindet. Das Ober-
landesgericht 14Bt offen, ob die Erbunfdhigkeitsklausel
gemd3 § 138 BGB nichtig sei. Jedenfalls stehe der Berufung
auf sie der Einwand der unzuldssigen Rechtsausiibung nach
§ 242 BGB entgegen. Die damit entstehende Liicke sei durch
ergdnzende Testamentsauslegung zu schlieBen. Die vom Land-
gericht vorgenommene Auslegung, nach der eine Einsetzung
von Prinz Louis Ferdinand zum alleinigen Vollerben anzu-

nehmen sei, weise keinen Rechtsfehler auf und sei daher
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bindend. Mithin seien die weiteren Beschwerden der Betei-
ligten zu 1) und 2) unbegriindet. An ihrer Zuriickweisung
sieht sich das Oberlandesgericht durch den BeschluB des
Bayerischen Obersten Landesgerichts vom 3. September 1996
- 1 ZBR 41/95 - (BayObLGZ 1996, 204 = 2ZEV 1997, 119 mit
Anm. Otte = FamRZ 1997, 705 mit Besprechung Goebel, FamRZ
1997, 656) gehindert.

I. Die Vorlage der Beschwerden ist zuldssig (§ 28
Abs. 2 FGG).

1. Der genannte BeschluB des Bayerischen Obersten
Landesgerichts und der VorlagebeschluB3 weichen in einer im
jeweiligen Erbscheinsverfahren fiir die Feststellung der

Erbfolge erheblichen Vorfrage voneinander ab.

a) Das Oberlandesgericht begriindet seine Auffassung,
der Berufung auf die Erbunfdhigkeitsklausel in § 1 des
Erbvertrages von 1938 stehe der Einwand der unzuldssigen
Rechtsausiibung aus § 242 BGB entgegen, im wesentlichen wie
folgt: Erweise sich eine Vereinbarung zwar nicht im Zeit-
punkt ihres Abschlusses, aber im Zeitpunkt ihrer rechtli-
chen Wirksamkeit - hier also 1994 beim Nacherbfall - als
unvereinbar mit der geltenden Wert- und Rechtsordnung,
dann stelle die Berufung auf die Gliltigkeit dieser Verein-

barung eine unzuldssige Rechtsausiibung dar. Auf die Gesin-



nung der am Erbvertrag Beteiligten komme es dabei nicht
an. Die Erbunfdhigkeitsklausel nétige die der Wertordnung
des Grundgesetzes verpflichteten Gerichte, bei der Ent-
scheidung liber die Erbfolge zu priifen, ob jemand nach den
Hausgesetzen eines Adelsgeschlechtes aus einer ebenbiirti-
gen Ehe abstamme und in einer solchen lebe. Einer derarti-
gen Klausel sei heute die rechtliche Durchsetzbarkeit zu

versagen.

Sie stehe zum einen im Widerspruch zur verfassungs-
rechtlich geschiitzten EheschliefBBungsfreiheit. Durch die
Klausel werde Druck auf die hochstpersonliche Entscheidung
der Partnerwahl ausgeiibt, der unter der Geltung des Grund-
gesetzes nicht mehr gerechtfertigt werden konne. Die hohen
Anforderungen, die die alte brandenburgisch-preuBische
Hausverfassung an die Ebenbiirtigkeit stelle, fiihrten =zu
einer massiven Beschrankung des fiir eine Partnerwahl iiber-
haupt in Betracht kommenden Personenkreises. Hinzu komme,
daB die Einschrankung der EheschlieBungsfreiheit, die sich
friilher unter dem Gesichtspunkt der Thronfolge im Zusammen-
hang mit einer st&dndestaatlichen Rechtsordnung méglicher-
weise habe rechtfertigen lassen, heute ihre Funktion ver-
loren habe. Die verfassungsrechtlich geschiitzte Testier-
freiheit habe in der hier gegebenen Sachverhaltskonstella-

tion hinter der Eheschlieflungsfreiheit zuriickzutreten.

Zum anderen verstoBe die Benachteiligung wegen der
Abstammung gegen das aus Art. 1 und 3 GG 2zu entnehmende

Diskriminierungsverbot. Jedenfalls wenn die Beeintrachti-



gung der EheschlieBungsfreiheit und die verbotene Diskri-
minierung nach der Abstammung im Zusammenhang gesehen wir-
den, miisse die Testierfreiheit zuriicktreten und der Erbun-

fahigkeitsklausel die Wirksamkeit versagt werden.

b) Das Bayerische Oberste Landesgericht hatte zu ent-
scheiden, ob die Klausel eines 1925 geschlossenen Erbver-
trages wirksam ist, wonach die Familienmitglieder eines
Firstenhauses zu ihrer Vermdahlung der Einwilligung des auf
den Rang der Familie bedachten Fiirsten als Hausherrn be-
durften. Familienmitglieder, die ohne seine Einwilligung
eine Ehe eingehen, sollten von der Erbfolge ausgeschlossen
sein. Das Bayerische Oberste Landesgericht 1aBt offen, ob
unter besonderen Umstdnden die Berufung auf eine solche
Heiratsklausel als unzulassige Rechtsausiibung unwirksam
sein konne. Denn von einem ganz besonderen Fall, in dem
das Festhalten an einer urspriinglich zuldssigen Klausel zu
nunmehr mit den guten Sitten schlechthin unvereinbaren Er-
gebnissen fiihren wiirde, konne keine Rede sein. Auch unter
der Geltung des Grundgesetzes miisse jedenfalls bei der Be-
urteilung einer letztwilligen Verfiigung, die lange vor In-
krafttreten des Grundgesetzes getroffen worden ist und
Grundlage filir zahlreiche weitere Dispositionen gewesen
sei, der nunmehr gemaB Art. 14 Abs. 1 Satz 1, Art. 2
Abs. 1 GG verfassungsrechtlich geschiitzten Testierfreiheit
der Vorzug gegeniilber der EheschlieBungsfreiheit gegeben

werden.



¢) Das Oberlandesgericht wiirde in der Rechtsfrage, ob
eine Klausel in einer Verfiigung von Todes wegen unwirksam
ist, die die Erbfolge von der Auswahl eines bestimmten
Ehepartners abhdngig macht, von der Entscheidung des Baye-

rischen Obersten Landesgerichts abweichen.

aa) Beide Gerichte stellen wesentlich darauf ab, ob
die Anwendung der Klausel die nunmehr durch Art. 6 GG ver-
fassungsrechtlich garantierte EheschlieBungsfreiheit der
durch die Verfiigung Bedachten auch bei Abwdgung mit der
durch das Grundgesetz gewdhrleisteten Testierfreiheit in
rechtlich unzuldssiger Weise einschrdnkt. Diese Frage be-
antworten sie unterschiedlich: Das Oberlandesgericht sieht
in den Auswirkungen von Heiratsklauseln auf die freie Wahl
des Ehepartners allgemein einen Tatbestand, der den Ein-
wand der unzuldssigen Rechtsausiibung begriinde; das Bayeri-
sche Oberste Landesgericht stellt demgegeniiber an diesen
Einwand weitergehende, ilber eine mit der Heiratsklausel
generell verbundene Beeinflussung der Eheschliefungsfrei-
heit hinausgehende Anforderungen. Das vorlegende Oberlan-
desgericht stilitzt sich 2zwar zusdtzlich auf eine gemdB
Art. 1 und 3 GG unzuldssige Diskriminierung, h&dlt die Erb-
unfahigkeitsklausel aber bereits wegen der Verletzung von

Art. 6 GG fiir unbeachtlich.

bb) Allerdings betrifft das Verfahren des vorlegenden
Oberlandesgerichts eine Klausel, nach der das Eingehen ei-
ner nicht hausverfassungsgemdfBen Ehe 2zwingend 2zum Aus-

schlu3 von der Erbfolge fihrt, wdhrend dem Fall des Baye-
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rischen Obersten Landesgerichts eine sogenannte Konsens-
klausel zugrunde liegt, die das Eingehen der Ehe von der
Einwilligung des Firsten abhdngig macht. Das steht der Zu-
ldssigkeit der Vorlage nicht entgegen. Die Vorlagepflicht
setzt nicht voraus, daB die frilthere Entscheidung zum glei-
chen Tatbestand ergangen ist (BGHZ 95, 118, 123; BGH, Be-
schluB vom 1. Juli 1993 - Vv ZB 19/93 - NJW 1993, 3069 un-
ter II 1; Keidel/Winkler/Kuntze, FGG 13. Aufl. § 28
Rdn. 18). Die Abweichung im Tats&dchlichen ist hier nicht
so wesentlich, daB sie die Identitdt der Rechtsfrage aus-
schlie3t (dazu Keidel/Winkler/Kuntze, § 28 FGG Rdn. 18).
Vielmehr haben beide Klauseln praktisch gleiche Auswirkun-
gen auf die EheschlieBungsfreiheit der Erbanwdrter. Diese
mag bei einer Erbunfdhigkeitsklausel zwar insoweit starker
beeintrdchtigt sein, als die Klausel ohne Ausnahme wirken
soll. Dem steht bei einer Konsensklausel aber die iiber die
formelle Ebenbiirtigkeit des Partners moglicherweise noch
hinausgehende Abhdngigkeit von der Entscheidung des Haus-
herrn gegeniiber, mag diese auch - wie im Falle des Bayeri-
schen Obersten Landesgerichts - durch ein Schiedsgericht
auf einen "hinreichenden Grund" iberpriifbar und heute nach
den Wertungen des Grundgesetzes kontrollierbar sein. Ins-
gesamt iberwiegen Jjedenfalls die Gemeinsamkeiten beider

Klauseln.

2. Die Vorlagefrage ist nicht nur fiir die weitere Be-
schwerde des Beteiligten =2zu 1) erheblich, der seinen
Hauptantrag darauf stiitzt, daB die Erbunfdhigkeitsklausel

wirksam sei und daher die sonst an seiner Stelle als Erben
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vorrangig in Betracht kommenden &lteren Briider seines Va-
ters, die Beteiligten zu 2) und 7), nicht Erben sein k&nn-
ten. Auch fiir die weitere Beschwerde des Beteiligten zu
2), mit der er sich gegen die Zuriickweisung seines Erb-
scheinsantrages wendet, ist die Vorlagefrage erheblich,
obwohl das Oberlandesgericht seine weitere Beschwerde in
jedem Fall zurlickgewiesen hdtte, weil er aufgrund der fiir
rechtsfehlerfrei gehaltenen ergdnzenden Auslegung des
Erbvertrages durch das Landgericht selbst dann nicht Erbe
hdtte werden konnen, wenn die Erbunfdhigkeitsklausel un-

wirksam ist.

Diese vom Oberlandesgericht gebilligte Entscheidung
des Landgerichts hat aber eine andere Tragweite als eine
Entscheidung, die von der Wirksamkeit der streitigen Klau-
sel ausgeht und den AusschluB des Beteiligten zu 2) von
der Erbfolge unmittelbar dem Erbvertrag entnimmt. Dann ist
der Tod des Erblassers am 20. Juli 1951 der fiir eventuelle
Pflichtteilsanspriiche des Beteiligten 2zu 2) und anderer
Beteiligter sowie deren Verjahrung (§ 2332 BGB) maBgebende
Erbfall. Bei einer Vollerbfolge des Prinzen Louis Ferdi-
nand, wie sie das Landgericht wegen Unwirksamkeit der Erb-
unfdhigkeitsklausel aufgrund ergdnzender Auslegung des
Erbvertrages angenommen hat, kame es dagegen auf dessen
Tod am 25. September 1994 an. Auch dann, wenn die Ent-
scheidung, die das vorlegende Oberlandesgericht filir rich-
tig hdlt, und die Entscheidung, die sich aus der zur Vor-
lage fihrenden Gegenansicht ergeben wiirde, im Ergebnis

nicht voneinander abweichen, aber sich in ihrer Tragweite
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unterscheiden, bleibt die Vorlage zulassig (BGHZ 82, 34,
36 £f.; 134, 230, 233).

IT. Die weiteren Beschwerden der Beteiligten zu 1)
und 2) sind 2zuldssig (§§ 27, 29 FGG). Insbesondere sind
beide Beteiligte nach §§ 20, 29 Abs. 4 FGG beschwerdebe-
rechtigt.

III. Der angegriffene BeschluB3 des Landgerichts hat
keinen Bestand, weil er rechtsfehlerhaft davon ausgeht,
daB die Erbunfdhigkeitsklausel unwirksam sei. Insoweit und
auch mit den zusammenhdngenden Bestimmungen zur Einsetzung
des Prinzen Louis Ferdinand als alleinigem Vorerben sowie
der Bevorzugung des Jjeweils &ltesten ma@nnlichen AbkOmm-
lings vor den jingeren und vor allen weiblichen Abkémmlin-
gen bei der Nacherbfolge verletzt der Erbvertrag aus dem
Jahre 1938 keine damals oder heute geltenden Gesetze. Die-
se Regelungen verstoBen weder nach den Anschauungen zur
Zeit ihrer vertraglichen Vereinbarung noch nach heutigen
WertmaBstdben gegen die guten Sitten. Ihre Anwendung fiihrt
auch nicht zu Auswirkungen, die méglicherweise den Einwand
der unzuldssigen Rechtsausiibung gemdB § 242 BGB begriinden
kénnten (vgl. BGHZ 20, 71, 75); ob fiir diesen Einwand im
Erbscheinsverfahren iiberhaupt Raum ist, bleibt offen. Des-
halb bedarf es hier keiner Entscheidung der Frage, ob fiir
die Sittenwidrigkeit auf den Zeitpunkt der Errichtung der

Verfiigung von Todes wegen (so BGHZ 20, 71, 73 f.), auf den



- 19 -

Zeitpunkt des (Nach-)Erbfalls als den des Wirksamwerdens
der Verfilgung oder aber den der Beurteilung durch das Ge-
richt abzustellen ist (zum Streitstand wvgl. Staudin-
ger/Otte, BGB 13. Aufl. Vorbem. zu §§ 2064 ff.
Rdn. 179 ff.; Schmoeckel, AcP 197 (1997) 1 ff.).

1. Das Erbrecht des Blirgerlichen Gesetzbuchs wird vom
Grundsatz der Testierfreiheit beherrscht; dieser Grundsatz
steht heute unter dem Schutz von Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG
(BVerfGE 91, 346, 358 = FamRZ 1995, 405 = ZEV 1995, 184;
BGHZ 111, 36, 39; 123, 368, 371). Er gestattet es dem Erb-
lasser, nach freiem Ermessen iiber sein Vermdgen zu verfii-
gen (BGH, Urteil vom 28. Januar 1956 - IV ZR 216/55 - LM
Nr. 5 zu BGB § 138 (Cd) = FamRZ 1956, 130 = Jz 1956, 279
unter II 2).

Die Testierfreiheit ist freilich nicht unbeschrankt.
Das Erbrecht setzt gegen allgemein als unangemessen emp-
fundene Verfiigungen von Todes wegen eine Schranke mit den
Vorschriften des Pflichtteilsrechts. Sie sind sozialstaat-
lich und durch Art. 6 GG legitimiert und sichern den né&ch-
sten Angehdrigen des Erblassers einen Mindestanteil an
seinem Vermégen (BGHZ 111, 36, 39; 123, 368, 371), und
zwar grundsdtzlich die H&lfte (§ 2303 ff. BGB). Daneben
bilden §§ 134, 138 BGB weitere Schranken der Testierfrei-
heit. Fiir das Verstdndnis dessen, was heute unter "guten
Sitten" i.S. von § 138 Abs. 1 BGB zu verstehen ist, kommt
der Wertordnung des Grundgesetzes, wie sie insbesondere in

den Grundrechten niedergelegt ist, wesentliche Bedeutung
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zu (BVerfGE 7, 198, 206 = NJW 1958, 257; 89, 214, 229 =
NJW 1994, 36; BGHZ 70, 313, 324; BGH, Urteil vom 28. April
1986 - II ZR 254/85 - NJW 1986, 2944 unter 3a).

§ 138 BGB berechtigt den Richter aber nicht, die Aus-
wirkungen einer vom Erblasser getroffenen Verfiligung von
Todes wegen an seinen eigenen Gerechtigkeitsvorstellungen
zu messen und den Willen des Erblassers danach zu korri-
gieren; Sittenwidrigkeit und damit Nichtigkeit der Verfii-
gung von Todes wegen kann nur in besonders schwerwiegenden
Ausnahmefallen angenommen  werden (BGH, Urteil vom
10. November 1982 - IVa ZR 83/81 - NJW 1983, 674 unter II;
BGHZ 111, 36, 40; 2zum Meinungsstand vgl. etwa Staudin-
ger/Otte, Vorbem. zu § 2064 ff., Rdn. 154 ff.).

2. Nach diesen Grundsadtzen sind zundchst nicht zu be-
anstanden die Einsetzung des Prinzen Louis Ferdinand zum
alleinigen Vorerben sowie die Bevorzugung des jeweils &dl-
testen médnnlichen Abkommlings vor den jlingeren und vor al-
len weiblichen AbkOSmmlingen bei der Nacherbfolge. Davon

geht auch das Oberlandesgericht zutreffend aus.

a) Die Parteien des Erbvertrages von 1938 verfolgten
- wie sich u.a. aus §§ 1 und 11 des Erbvertrages von 1938
ergibt - die Absicht, das HausvermSgen als geschlossene
Einheit in einer Hand zu erhalten und entsprechend den
traditionellen Regeln der Hausverfassung, d.h. des Prin-
zips der Erbfolge im Mannesstamm, des Rechts der Erstge-

burt und der Ebenbilirtigkeit zu vererben. Dieses Ziel soll-
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te nach Aufldsung der Familienfideikommisse, der Hausver-
moégen und sonstiger gebundener Vermdgen durch die Gesetz-
gebung, die ihren AbschluB in dem Gesetz {iber das Erlo-
schen der Familienfideikommisse und sonstiger gebundener
Vermbgen vom 6. Juli 1938 (FidErlG, RGB1l. I 825) fand
(vgl. Staudinger/Promberger/Schreiber, BGB 12. Aufl.
Art. 59 EGBGB Rdn. 22 ff.), mit Hilfe, aber in den Grenzen
der Regeln des Erbrechts des Blirgerlichen Gesetzbuches er-
reicht werden. Dazu hat der Erblasser u.a. Nacherbfolge
angeordnet, der durch § 2109 BGB zeitlich Grenzen gesetzt
sind, die in § 1 des Erbvertrages auch ausdriicklich hinge-
nommen werden. Darin liegt keine Umgehung von § 14 Abs. 1
FidErlG; Abs. 3 dieser Vorschrift lieB vielmehr Verfiigun-

gen von Todes wegen unberihrt.

b) Die Ungleichbehandlung des &ltesten Sohnes des
Erblassers, aber ebenso der ilibrigen - insbesondere weibli-
chen - Familienmitglieder ist Ausdruck der Testierfreiheit
des Erblassers und iiberschreitet deren Grenzen nicht. Fiir
letztwillige Verfiigungen des Erblassers gilt der Grundsatz
der Gleichbehandlung aller Kinder und das daraus folgende
Diskriminierungsverbot, wie es ohne Riicksicht auf Alter
und Geschlecht des Kindes filir das gesetzliche Erbrecht in
§ 1924 Abs. 4 BGB verankert ist, gerade nicht (vgl. BGHZ
70, 313, 324 ff.; BVerfG, FamRZ 1989, 1047). Das ist vor
dem Hintergrund des Pflichtteilsrechts unbedenklich, das
an den gesetzlichen Erbteil anknilipft und jedem Kind die
Halfte dieses Erbteils sichert (§ 2303 Abs. 1 Satz 2 BGB).

Unbedenklich w&dre ferner, wenn sich die Parteien des
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Erbvertrages von der Vorstellung hdtten leiten lassen, der
dlteste Sohn des Erblassers scheide trotz Erstgeburt als
Rechtsnachfolger aus, weil er bereits in einer nicht haus-
verfassungsmdfBigen Ehe lebte. Durch den Erbvertrag konnte
jedenfalls kein Druck mehr auf die Ausiibung der Eheschlie-

Bungsfreiheit ausgelibt werden.

3. Auch die Erbunfadhigkeitsklausel in § 1 des Erbver-

trages ist wirksam.

a) Das Oberlandesgericht nimmt zwar mit Recht an, daB
der AusschluB solcher mdnnlicher AbkSmmlinge des Vorerben
von der Nacherbfolge, die eine nicht hausverfassungsmédBige
Ehe eingehen, auch unter Beriicksichtigung des den ausge-
schlossenen Abkdmmlingen verbleibenden Pflichtteilsrechts
grundsdtzlich geeignet sein kann, deren Entscheidungsfrei-
heit bei der Wahl eines Ehepartners zu beeinflussen. Das
148t sich zumindest aus der Sicht des Jahres 1938, in dem
der Erbvertrag errichtet worden ist, nicht ausschlieBen.
Daraus folgt hier aber nicht schon die Unwirksamkeit der

Klausel.

Art. 6 Abs. 1 GG schiitzt auch die freie Wahl des Ehe-
partners (BVerfGE 31, 58, 67 = NJW 1971, 1509; BVerfGE 36,
142, 162 = NJW 1974, 545). Einem schweren Eingriff in die-
sen grundrechtlich gesicherten Bereich hochstpersdnlicher
Entscheidungen durch eine letztwillige Verfiigung, die dar-
auf abzielt, die freie Wahl des Ehepartners des Bedachten

zu beeintrachtigen, kommt demgemdfB fiir die nach biirgerli-
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chem Recht zu beurteilende Wirksamkeit der letztwilligen
Verfligung grundsdtzlich rechtliche Bedeutung zu. Der vor-
liegende Fall nétigt aber nicht zu bestimmen, wo die Gren-
ze verlduft, jenseits derer einer letztwilligen Verfiligung
wegen einer solchen Beeintrdchtigung ausnahmsweise sitten-
widriger Charakter beigemessen werden muB3. Denn jedenfalls
ein schwerer Eingriff in die EheschlieBungsfreiheit ist

hier noch nicht festzustellen.

Welches Gewicht dem Eingriff zukommen und welche Be-
deutung die EinfluBnahme des Erblassers auf die Eheschlie-
Bungsfreiheit fiir die betroffenen AbkSmmlinge erlangen
kann, ist im vorliegenden Fall kaum bestimmbar. Es liegt
jedenfalls nicht auf der Hand, daB einer von ihnen bei der
Wahl seiner Ehefrau gewissermaBen mit Hilfe der Erbunfa-
higkeitsklausel zu "kaufen" sein konnte (zu diesem Krite-
rium: Otte, JA 1985, 192, 199). Abgesehen davon beschrankt
sich die Erbunfdhigkeitsklausel in ihrem Anwendungsbereich
von vornherein auf den &ltesten Sohn des Vorerben und
wirkt sich nur bei dessen Erbunfdhigkeit auf den nach der
Geburtsfolge im Mannesstamm dann Nachstberufenen aus. Dar-
iber hinaus kommt es auf den Zeitpunkt der Nacherbfolge
an, hier also den Tod des Vorerben; zu diesem Zeitpunkt
muB3 der in Betracht kommende Abkoémmling noch nicht einmal
Heiratspldne haben. Wenn dagegen im maBgebenden Zeitpunkt
keiner der mannlichen Abkémmlinge den Anforderungen der
Erbunfdhigkeitsklausel geniigt, fehlt es an der Berufung
eines Nacherben, so daB der Vorerbe im nachhinein Vollerbe

geworden sein dirfte (dazu vgl. etwa BGHZ 96, 198,
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204 f.); Jjedenfalls entfiele die beeintradchtigende Wirkung
der Klausel. {lber die Erbfolge beim Tod des Vorerben hin-
aus hat die Erbunfdhigkeitsklausel aufgrund des § 2109
Abs. 1 BGB keine weiter in die Zukunft reichenden Wirkun-

gen.

b) Das vorlegende Oberlandesgericht hat ferner rich-
tig erkannt, daB die Erbunfdhigkeitsklausel zudem zu einer
gegen Art. 3 Abs. 3 GG verstoBenden Diskriminierung nach
Abstammung und Herkunft fiihren kann. Die Klausel kniipft
die Folge der Erbunfdhigkeit nicht nur daran, daB der an
sich berufene Abkommling in einer nicht hausverfassungsma-
Bigen Ehe lebt. Sie filhrt vor allem auch dann zur Erbunfa-
higkeit, wenn ein AbkSmmling nicht aus einer hausverfas-
sungsmdBigen Ehe stammt. Dieser Fall kann eintreten, wenn
nicht nur S6hne des Vorerben, sondern auch m&nnliche Enkel
als Nacherben in Betracht kommen und die Enkel aus dem &l-
testen (oder &dlteren) Mannesstamm aus einer nicht hausver-
fassungsmédBigen Ehe hervorgegangen sind. Diese Diskrimi-
nierung hat groBeres Gewicht als die schwer greifbare Be-

eintrachtigung der EheschlieBungsfreiheit.

Gleichwohl steht nicht bereits deshalb die Unwirksam-
keit der Klausel fest. Das gilt selbst dann, wenn man mit
dem Oberlandesgericht davon ausgeht, daB das Kriterium der
Ebenbiirtigkeit seinen Sinn durch die geschichtliche Ent-
wicklung verloren hat und mit den Prinzipien einer auf
Gleichordnung beruhenden Rechtsordnung in Widerspruch

steht. Denn Art. 3 GG ist fiir die Beurteilung der zivil-



- 25 —

rechtlichen Wirksamkeit einer 1letztwilligen Verfiigung
nicht unmittelbar anwendbar. Das Differenzierungsverbot
des Art. 3 Abs. 3 GG ist zwar ein wesentlicher Teil der
insbesondere mit den Grundrechten beschriebenen Wertord-
nung des Grundgesetzes und insofern bei der Priifung etwa
von § 138 BGB zu beachten. Auch die Testierfreiheit ge-
niefBt aber grundrechtlichen Schutz (Art. 14 Abs. 1 Satz 1
GG). Selbst wenn der Erblasser eine willkiirliche Differen-
zierung vornimmt, kann dies Ausdruck seiner Testierfrei-
heit sein. Deshalb kann eine den Differenzierungsverboten
des Art. 3 Abs. 3 GG widerstreitende 1letztwillige Verfii-
gung im Lichte der Testierfreiheit nur in eng begrenzten
Ausnahmefdllen sittenwidrig sein. Ein solcher Ausnahmefall
wird grundsdtzlich nicht schon dann in Betracht kommen,
wenn der Erblasser zwar in seiner letztwilligen Verfiigung
unter VerstoB gegen Art. 3 Abs. 3 GG differenziert, damit
aber andere, von der Testierfreiheit gedeckte Ziele ver-
folgt wie insbesondere die aus AnlaB des Erbfalles erfor-
derlich werdende Regelung seiner Vermbgensverhdltnisse und
damit sachlich zusammenhdngende Fragen. Anders kann es da-
gegen liegen, wenn die letztwillige Verfiigung nach dem
festgestellten Willen des Erblassers und den Umstdnden des
Einzelfalles, insbesondere der Reichweite und den Auswir-
kungen des Testaments, darauf gerichtet und auch objektiv
geeignet ist, den Betroffenen wegen des Merkmals, an das
die Differenzierung ankniipft, nachhaltig in seiner Wirde
herabzusetzen. Legt man diesen MafBstab zugrunde, ist die
Erbunfdhigkeitsklausel des vorliegenden Falles nicht un-

wirksam.
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Denn auch die Diskriminierung nach Abstammung und
Herkunft kommt hier nur zum Zuge, wenn im maBgebenden
Zeitpunkt, also beim Tod des Vorerben, iiberhaupt weitere
mdnnliche Abkoémmlinge vorhanden sind, die die Anforderun-
gen der Erbunfdhigkeitsklausel erfiillen. Sonst fehlt es an
einer Nacherbenberufung mit der Folge, daB der Vorerbe
Vollerbe wiirde. Falls die Erbunfdhigkeitsklausel aber zur
Diskriminierung eines Enkels aus einem 3&dlteren Stamm
fiihrt, nlitzt dies den jiingeren Mannesstadmmen und mindert
damit deren Diskriminierung. In jedem Falle verbleibt den
diskriminierten Abkommlingen das Pflichtteilsrecht in Hohe
der H&Elfte ihres gesetzlichen Erbteils nach MafBgabe der
§§ 2303 ff. BGB. Vor allem hat der Erblasser mit seiner
Regelung nicht das Ziel verfolgt, Druck auf die (im Jahre
1938 noch nicht geborenen) SOhne des Vorerben bei der Aus-
wahl ihrer Ehepartner auszuilben und deren Sohne aus nicht
ebenbiirtigen Ehen zu diffamieren. Vielmehr ging es darum,
fir den mindestens zum Teil aus friilheren Generationen
stammenden und durch die Familientradition geprdgten Nach-
laB einen Nachfolger zu finden, der die auf Abstammung be-
dachte Tradition der Familie reprasentierte und deshalb
geeignet erschien, den NachlaB im Sinne des Erblassers und
seiner Vorfahren fortzufilhren. Einen danach geeigneten
Nachfolger sah der Erblasser in dem nach der Erstgeburts-
folge berufenen mdnnlichen AbkSmmling, der aufgrund seiner
Abstammung und - soweit er bereits eine Ehe eingegangen
war - mit seiner Heirat den Vorstellungen des Erblassers
vom Rang der Familie entsprach. Dieser an der Eigenart des

Nachlasses und der in ihr verkorperten Familientradition



orientierte Zweck der erbvertraglichen Regelung der Nach-
erbfolge wird insbesondere aus § 11 des Erbvertrages deut-
lich: Danach diente der Erbvertrag der Erhaltung des frii-
heren Hausvermdgens im hergebrachten Sinne, soweit dies
nach Abschaffung der Monarchie und der Standesvorrechte
des Adels in den Grenzen des biirgerlichen Rechts méglich
blieb (s.o. III. 2. a)).

Gerade diesem Anliegen des Erblassers, unter den Ab-
kommlingen denjenigen als Erben auszuwdhlen, der ihm am
besten geeignet schien, den NachlaB in seinem Sinne fort-
zufithren, dient von jeher die verfassungsrechtlich ver-
biirgte Testierfreiheit. Im Hinblick auf den begrenzten An-
wendungsbereich der Erbunfdhigkeitsklausel, das den be-
nachteiligten Abkdémmlingen verbleibende Pflichtteilsrecht
und den nicht auf Diffamierung, sondern nachvollziehbar
auf die Regelung seines Nachlasses gerichteten Testierwil-
len des Erblassers erweisen sich jedenfalls im vorliegen-
den Fall die Beeintrachtigungen der AbkOommlinge nicht als
so gewichtig, daB sie nicht um der Testierfreiheit willen
hinzunehmen sind. Ein VerstoB gegen § 138 BGB liegt des-

halb nicht vor.

IV. Fiir eine Entscheidung in der Sache bedarf es wei-
terer Aufkldrung. Zur Frage der Ebenbiirtigkeit haben die
Vorinstanzen - von ihrem Standpunkt aus folgerichtig -
keine Feststellungen getroffen. Bei eigenstadndiger Priifung

des Sachverhalts miBte der Senat auch neu vorgetragene
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Tatsachen beriicksichtigen (st. Rspr., vgl. etwa BayObLG
FamRZ 1988, 878, 879; OLG Hamm FamRZ 1991, 1103, 1105 f.;
Keidel/Kuntze, § 27 FGG Rdn. 59, 66 m.w.N.). Der Beteilig-
te zu 2) hat mit Schriftsatz vom 30. Juni 1998 geltend ge-
macht, seine jetzige Ehefrau erfiille sdmtliche Vorausset-
zungen fiir die Anerkennung der Ebenbiirtigkeit, wenn man in
dieser Frage die Kriterien zugrunde lege, die Prinz Louis
Ferdinand in einem Rundschreiben vom Januar 1964 genannt
habe. Im Schriftsatz vom 2. April 1998 hatte der Beteilig-
te zu 2) ausgefilhrt, seinen Verzichtserkladrungen vom
11. April 1961, 18. September 1967 und 27. Februar 1976
komme keine Bedeutung zu. Dem wird das Landgericht, an das
der Senat die Sache =zuriickverwiesen hat, nachzugehen ha-
ben. Sollte sich ergeben, daB der Beteiligte zu 2) nicht
Erbe sein kann, bliebe zu priifen, ob seine jlingeren Briider
oder die an ihre Stelle getretenen Abkdmmlinge - zundchst
der Beteiligte zu 7), sodann der Beteiligte zu 1) und da-
nach der Beteiligte zu 3) - den Anforderungen der Ebenbilir-

tigkeitsklausel geniligen. Soweit der Beteiligte zu 2) dem
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Vortrag des Beteiligten zu 1) iliber die Ebenbiirtigkeit sei-
ner Mutter nicht mehr entgegengetreten ist, kommt eine An-
wendung von § 138 Abs. 3 ZPO im Erbscheinsverfahren nicht
in Betracht (§ 12 FGG, dazu OLG Kéln FamRZ 1991, 117, 118;
Keidel/Amelung, § 12 FGG Rdn. 21, 90).

Dr. Schmitz ROmer Dr. Schlichting

Terno Seiffert
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