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IV ZR 125/7 1 URTEIL Verkiindet am
14. Februar 1973

G, .
Justizhauptsekretar

als Urkundsbeamter

der Geschiiftastelle
in dem Rechtsstreit

des Pflegebefohlenen Ginter T WiNEINENNENNE ,
wohnhaft vermutlich in , ’
vertreten durch seinen gerichtlich bestellten Abwesen-

heitspfieger, Rechtsanwalt QNN
AT,

Kldgers und Revi_sionsklﬁgers,

- ProzeBbevollmichtigter: - Rechtsanwalt Dr. NN -
gegen

die KSR Bank SHINEEE. vertreten durch ihren
Geschédftsfiihrer, ENIINEGNGGGGGNEEENEERANNNY |

.Beklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. HEENEN -



Der IV, Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 14, Februar 1973
durch die Richter Johannsen, Dr. Pfretzschner,
Dr. Reinhardt, Dr. Bukow-und Dr. Buchholz

fiir Recht erkannt:
Die Revision des Kligers gegen das
Urteil des 12. Zivilsenats des Ober-
landesgerichts Kdln vom 29. Oktober 1970
wird zuriickgewiesen.
Der Kldger hat die Kosten der Revision
Zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Kliger verlangt von der Beklagten die Bewilli-
gung zur Loschung eines im Grundbuch von Rummiiiii§-land
Bl. M eingetragenen Pfandvermerks.

Das Grundstiick, zu dem der Pfandvermerk eingetra-
gen worden ist, gehdrte zum NachlaB des Kaufmanns Max
ANEER, des GroBvaters des Kldgers miitterlicherseits.
Dieser hatte aus seiner ersten Ehe drei Kinder, ndmlich
Wilhelm ADSENR, die Witwe Hilde HENEER geb. ATSEER und
die Mutter des Kligers, Frau Ilse TN ccb. AUENN.
In zweiter Ehe war er mit Elfriede geb. Hewlll@ verhei-
ratet; aus dieser Ehe sind Kinder nicht hervorgegangen.



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Der CGroflivater des KlEgers hatte mit seiner zweiten
Ehefrau drei Erbvertrige in den Jahren 1929, 1947 und
1950 abgeschlossen. Im letzten Erbvertrag vom 30. Dezem-
ber 1950 hatte er seine Frau zu seiner alleinigen Vorer-
bin und seine drei Kinder zu Nacherben berufen. Er ver-
starb am 5. November 1955. Alsdann verstarben die Mutter
des Kldgers im Jahre 1958, der Vater des Kligers im Jah-
re 1962 und die Ehefrau des GroBvaters, die StiefgroB8-
mutter des Kldgers Elfriede ANNEND geb. HENENEM, ar
24. November 1966,

Nach dem Tode seiner Frau hatte der Vater des Kli-

- gers durch notariellen Vertrag vom 4. April 1959 den
Nacherbenanteil seiner Frau am NachlaB ihres Vaters an
die Beklagte zur Sicherung aller Anspriiche aus Geschifts-
verbindung, insbesondere einer Forderung von 40 000 DM
verpfdndet. Er war der Ansicht, als erbvertraglicher
Alleinerbe seiner Frau auch den Nacherbenanteil erwor-
ben zu haben. Die Verpfindung wurde am 12. September

1961 im Grundbuch eingetragen.. |

Der Klédger ist der Ansicht, der Nacherbenanteil
seiner Mutter am NachlaB ihres Vaters sei mit ihrem Tode
nicht auf seinen Vater {ibergegangen, sondern auf ihn,
den Kldger, und seinen Bruder Jiirgen THENENEER. Das er-
gebe sich aus den Erbvertridgen in Verbindung mit der
Auslegungsregel des § 2069 BGB. Sein Vater habe daher
den Nacherbenanteil nicht verpfinden koénnen. DemgemiB
sei der Pfandvermerk im Grundbuch unwirksam. Die Beklag-
te hdlt dagegen den Rechtsstandbunkt fir zutreffend, den
der Vater des Klidgers bei Abschlufl des Verpfandungsver-~
trages eingenommen hat, daB ndmlich der Nacherbenanteil
der Frau Ilse THESEEEE nach ihrem Tode auf ihn als Erb-
vertragserben ibergegangen sei.
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Czcc Landgericht hat der Klage stattgegeben, das
Oberlandesgericht hat sie abgewiesen. Mit der Revision
verfolgt der Kldger die Wiederherstellung des landge-
richtlichen Urteils. o

Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht hat zutreffend die Klagebefug-
nis des Kldgers bejaht. Der Kldger verfolgt mit seinem
Anspruch auf Bewilligung der L3schung des Pfandvermerks
im Grundbuch eine ihm und seinem Bruder als Miterben am
Nacherbenanteil ihrer Mutter zugute kommende Leistung.
Auch der Grundbuchberichtigungsanspruch aus § 894 BGB
gehdrt zu den Rechten, die ein einzelner Miterbe nach
§ 2039 BGB geltend machen kann (RGZ 132, 81, 83).

Verpfindet wurde ein Nacherbenanteil der Mutter des
Kl&dgers. Diese war zusammen mit ihren béiden noch leben-
den Geschwistern durch Erbvertrag vom 30. Dezember 1950
zum Nacherben am NachlaB ihres Vaters (Erblassers) ein-
gesetzt worden. Alleinige Vorerbin war die zweite Ehe-
frau des Erblassers. Die Mutter des Kldgers ist im Jah-
re 1958 nach dem Erbfall (Tod des Erblassers im Jahre
1955) und vor dem Nacherbfall (Tod der StiefgroBmutter
im Jahre 1966) verstorben. Bei Anwendung der Vorschrift
des § 2108 Abs. 2 Satz 1 BGB ist ihr Nacherbenrecht, wenn
nicht ein anderer Wille des Erblassers anzunehmen ist,
auf ihre Erben ﬁbergegangen; Alleinerbe der Mutter des
Kldgers war auf Grund des zwischen den Eltern des Kl&-
gers am 7. Januar 1952 abgeschlossenen Erbvertrags der
Vater des Kliagers. Hat dieser mit dem NachlaB seiner
Frau auch den Nacherbenanteil an dem Nachlafl des Erb-



lassers, seines Schwiegervaters, erworben, so war er be-
rechtigt, den Nacherbenanteil (die Erbanwartschaft) an
die Beklagte zu verpfénden, wie dies durch Vertrag vom

4, April 1959 geschehen ist. Uber das Anwartschaftsrecht
des Nacherben kann einschliefllich einer Verpfdndung ver-
fiigt werden (BGB-RGRK 11. Aufl., § 2108 Anm. 12; Palandt/
Keidel, BGB 32. Aufl. § 2108 Anm. 5). Er wire hierzu
nicht berechtigt gewesen, wenn der Erblasser die Vererb-
lichkeit des Nacherbenanteils allgemein oder die Ver-
erbung an seine Schwiegerkinder ausgeschlossen hitte oder
wenn er die Abkdmmlinge seiner Kinder als Ersatznacherben
fir den Todesfall eingesetzt hitte. In diesen FHllen hit-
te der Vater des Kldgers das Nacherbenrecht seiner Frau
nicht erworben.

Unstreitig hat der Erblasser die Vererblichkeit des
Nacherbenrechts seiner Kinder nicht ausdriicklich ausge-
schlossen oder beschrénkt. Entscheidend ist deshalb, ob
ein stillschweigender Ausschluf anzunehmen ist, d. h. ob
ein auf AusschluB oder Beschrinkung der Vererblichkeit
gerichteter Wille des Erblassers oder ein entsprechender
hypothetischer Wille festzustellen ist. Ein solcher Wille

wiirde anzunehmen sein, wenn der Erblasser eine Ersatznach-

erbenfolge filir den Fall angeordnet hdtte, daB eines sei-
ner Kinder den Eintritt der Nacherbfolge nicht erlebt. In
diesem Falle wiirde der Ubergang der Nacherbschaft auf den
Ersatzerben die Vererbung des Nacherbenanteils auf die
testamentarischen oder gesetzlichen Erben des zuerst ein-
gesetzten Nacherben ausschlieBen (Schiedermair, DR 1942,
1188; Kipp/Coing, Erbrecht 11. Bearb. § 47 IV 2 b;

. Bartholomeyczik, Erbrecht 9. Aufl. § 41 IV 2 b). Aus-
driicklich hat der Erblasser eine derartigé Ersatzerb-
folge nicht angeordnet. Er hat sich darauf beschrinkt,

- im Erbvertrag von 1950 seine Kinder zu Nacherben zu be-
rufen. Es fragt sich - und darum geht der Streit der Par-



teicn , ¢ob im Wege der Auslegung anzunehmen ist, daB
der Erblasser eine Ersatzerbfolge fiir den Fall des vor-
zeitigen Ablebens seiner Kinder gewollt hat.

~
~

Insoweit kdnnte die Auslegungsregel des § 2069 BGB,
die auch fiir die Einsetzung eines Nacherben gilt, ein-
greifen, Nach dieser Vorschrift ist dann, wenn der Erb-
lasser einen seiner Abkémmlinge bedacht hat und dieser
nach der'Errichtung des Testaments weggefallen ist, im
Zweifel anzunehmen, dafl dessen Abkémmlinge insoweit be-
dacht sind, als sie bei der gesetzlichen Erbfolge an des-
sen Stelle treten wiirden. Doch diese Regel steht im Wi-
derstreit mit der Auslegungsregel des § 2108 Abs. 2
Satz 1 BGB, nach der im Zweifel die Vererblichkeit des
Nacherbenrechts anzunehmen ist. Ein Vorrang der einen
vor der anderen Auslegungsregel besteht nicht (BGH LM
BGB § 2108 Nr. 1 = NJW 1963, 1150; OLG K&ln, NJW 1955,
633 und OLGZ 68, 91; Staudinger/Seybold, 11. Aufl. Rn. 7
zu §§ 2068 - 2070; ‘Bartholomeyczik, Erbrecht 9. Aufl.

§ 41 IV 2 ¢; a.A., und zwar flir den Vorrang von § 2108
BGB Kipp/Coing, Erbrecht 11. Aufl. § 47 IV 2 b; fiur

den Vorrang des § 2069 die frilhere Rechtsprechung des.
KG, vgl. OLGZ 39, 15). Es ist daher nach dem iibrigen
Inhalt der letztwilligen Verfligung und auf Grund sonsti-
ger zur Auslegung geeigneter Umstinde im Einzelfall zu .
priifen, ob der Erblasser die Erbanwartschaft auf die Er-
ben des Nacherben oder auf einen Ersatzerben libergehen
lassen wollte. Beweggriinde des Erblassers kdnnten sein,
dem eingesetzten Nacherbeh die Erbanwartschaft auch als
Kreditunterlage zukommen zu lassen und dessen Disposi-
tionsfreiheit einschlieflich der testamentarischen Zu-
wendung der Anwartschaft an seinen Ehegatten oder fa-
milienfremde Personen nicht zu schmilern, was fiir die
Vererblichkeit sprechen wiirde, oder den NachlaB im



-

Tamilienhegitz und im besonderen den Abkdmmlingen des
Nacherben zu erhalten. Sind Erwidgungen des Erblassers

in einer dieser Richtungeh nicht feststellbar, so kommt

es wesentlich auf eine Auslegung des Gesamtinhalts der
testamentarischen Verfiligungen an. Dabei kann daraus,’daB
der Erblasser einen AbkSmmling als Nacherben bedacht hat,
ohne fiir die Zeit nach desseh Tod eine Bestimmung_zu tref-
fen, allein noch nicht geschlossen werden, daB der Nacher-
be keine vererbliche Anwartschaft auf die Erbschaft er-
langen sollte (BGB-RGRK 11. Aufl. § 2069 Anm. 15; Palandt/
Keidel, BGB 32. Aufl. § 2108 Anm. 3). Doch wird in diesem
Falle der Wille des Erblassers, den NachlaB nicht den Er-
ben, sondern den Abkdmmlingen des Nacherben zuzuwenden,
hdufig im Vordergrund stehen (RGZ 169, 38, 41 = DR 1942,
1187, 1188; BGH aal0). Zur Feststellung eines solchen Wil-
lens bedarf es aber besonderer Umsténde.

Das Berufungsgericht hat die Notwendigkeit der Aus-
legung auf Grund des hier aufgezeigten Verhdltnisses der
§§ 2069, 2108 Abs. 2 BGB zueinander richtig erkannt und

gepriift, .ob der Erbvertrag von 1950 einen Anhaltspunkt da-

fir gibt, daB der Erblasser den AusschluBl der Vererblich-
keit der Nacherbschaft gewollt hat oder sonstige Umstande
einen solchen Willen erkennen lassen. Es hat dies ver-
neint und ausgefiihrt, im Wortlaut des Erbvertrages sei
ein derartiger Wille des Erblassers nicht zum Ausdruck
gekommen. Dieser ergebe sich auch nicht mit geniligender
Sicherheit daraus, daB der Erblasser nur seine Ehefrau
und seine drei Kinder bedacht, seine Ehefrau nicht als
"befreite" Vorerbin und nur seine drei Kinder zu Nach-
erben eingesetzt habe. Auch der Vergleich des Erbvertra-
ges von 1950 mit den in den beiden vorausgegangenen Erb-
vertridgen von 1329 und 1947 abgegebenen Erklidrungen des
Erblassers und seiner Ehefrau ergebe keinen zuverlidssigen



Anheltapimkt fiir einen AusschlufB der.Verenblichkeit,auf

die Schwiegersthne. Es fehle an einem geniigenden Anhalt

fir die Feststellung, daB der Erblasser einen solchen
ErbausschluB, lediglich versehentlich in den Text.des Ver-
trages von 1950 nicht aufgenommen habe. Ein'hypothetischer
Erblasserwille sei auch nicht im Wege der ergédnzenden Testa-
mentsauslegung anzunehmen. Die Aussage des Zeugen Wilhelm
Albert enthalte keine konkreten Angaben., Die weiteren Be-
weisantrdge des Kldgers enthielten keine erheblichen Tat-
sachen,

Diese Ausfihrungen lassen Rechtsfehler nicht er-
kennen, Sie verstocflen insbesondere nicht gegen allge-
mein anerkannte Auslegungsgrundsdtze.

Das Berufungsgericht war im wesentlichen angewie-~
sen auf die Auslegung der letztwilligen Verfiigung des
Erblassers im Erbvertrag von 1950 sowie auf SchluBfol-
. gerungen, die sich aus den in diesem Erbvertrag weiter
enthaltenen Erklidrungen seiner Ehefrau und den beider-
seitigen Erklirungen der Eheleute in den friiheren Erbver-
trigen ergeben konnten. Der Erblasser hatte mit der in dem
Erbvertrag von 1950 gefroffenen letztwilligen Verfiigung
seine drei Kinder zu Nacherben berufen fiir den Fall des
Todes oder der Wiederverheiratung seiner Ehefréu, ohne
eine Anordnung liber eine Ersatznacherbschaft zu treffen.
Daf3 eine solche Nacherbenberufung flir die Annahme eines
Erblasserwillens, die Vererblichkeit der Erbanwartschaft
auszuschlieBen, nicht genligt, ist bereits ausgefﬁhrt wor-
den. Die Verfiigung enth#lt auch keinen sonstigen Hinweis
auf den Ausschlufl der Vererblichkeit der Erbanwartschaft.
Die in den vorausgegangenen Erbvertrigen von 1929 und
1947 von dem Erblasser getroffenen und spdter aufgeho-
benen Verfiigungen enthalten, wie das Berufungsgericht



Luty2ffend ausgefiihrt hat, hinsichtlich des gréfBten
Teils des Nachlasses auch keine Vorsorge dafiir, daf

sein Vermagen nur seinen Kindern, nicht aber den Schwie-
gerkindern zuflieBen konnte. In dem Vertrag von %929 hat-
te er seine Ehefrau lediglich zu 1/4 seines Vermdgens zur
Vorerbin eingesetzt, und in dem Vertrag von 1947 hatte er
keine Vor- und Nacherbschaft angeordnet, sondern sein Ver-
mbgen zu je 1/4 seiner Ehefrau und seinen drei Kindern
vermacht. Hiernach war nicht ausgeschlossen, daf 3/4 des
NachlafBvermdgens an <ie Schwiegerkinder oder familien-
fremde Personen weitervererbt wurde, wenn die Kinder den
Erbfall erlebten. Das war nach diesen beiden Erbvertri-
gen auch hinsichtlich des gesamten Nachlasses nicht aus-
geschlossen, wenn die Ehefrau déé Erblassers vor diesem
verstarb und die Kinder den Erblasser liberlebten. Ledig-
lich zu 1/4 des NachlaBvermdgens, das der Erblasser nach
dem Erbvertrag von 1929 seiner Ehefrau als Vorerbin und
seinen Kindern als Nacherben vermacht hat, hatte er eine
Ersatzhacherbschaft zugunsten der Abkdmmlinge der Nach-
erben angeordnet fiir den Fall, daB einer der Nacherben
vor dem Eintritt der Nacherbfolge‘mit Hinterlassung von
Abkémmlingen versterben sollte. Insoweit war allerdings
eine Vererbung des Nacherbenrechts ausgeschlossen. Diese
Regelung wurde in dem Erbvertrag von 1947 insofern fort-
gesetzt, als hier die Ehefrau, der 1/4 des Nachlasses
ihres Mannes vermacht wurde, fiir ihren gesamten eige-

nen Nachlaf dié drei Kinder des Erblassers zu je 1/3 zu
Erben und (gem#f § 2096 BGB) die Abkémmlinge der Kinder
als Ersatzerben einsetzte, Diese lefztwillige Verfiigung
hielt die Ehefrau des Erblassers im Erbvertrag von 1950
aufrecht. DaB das Bérufungsgericht aus der fiir den
1/4-Erbteil getroffenen Regelung nicht den SchluB ge-
zogen hat, der Erblasser habe eine entsprechende Regé—
lung fir den gesamten NachlafBl gewollt, als er in dem
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Zoevirtrag vom 30, Dezember 1950 seine Ehefrau hinsicht-
lich des gesamten Vermdgens als Vorerbin einsetzte, kann
entgegen der Ansicht der Revision rechtlich nicht beanstan-
det werden., Auch mufBite ein.hypothetischer Erblasserwille
mit diesem Inhalt nicht angenommen werden. Die Tendenz der
drei Erbvertrédge ging dahin, die Stellung der Ehefrau des
Erblassers zu stirken, indem sie im Jahre 1929 zu 1/4 des
Nachlasses als Vorerbin, 1947 zu 1/4 als Vollerbin und
1950 hinsichtlich des gesamten Nachlasses als Vorerbin
eingesetzt wurde. Hinsichtlich von 3/4 des NachlaBvermd-
gens war zu keiner Zeit eine Ersatzerbschaft angeordnet
worden; Aus dieser Entwicklung der Anordnungen konnte das
Berufungsgericht entnehmen, es bestehe kein geniigender An-
haltspunkt dafir, daB der Erblaséer auf einen Ausschluf der
Schwiegerkinder als Nacherbeserben bedacht war und daB die
Anordnung einer Ersatzerbfolge im Erbvertrag von 1950 nur
versehentlich unterblieben war. Diese Annahme des Beru-
fungsgerichts stellt eine m&gliche, der Nachpriifung im Re-
visionsrechtszug entzogene Auslegung der testamentarischen
Anordnungen dar. bie gegenteilige Wirdigung der Revision
erscheint ebenfalls mdglich, aber sie ist nicht zwingend.

Demzufolge ist der Nacherbenanteil der Mutter des
Kldgers am NachlaB8 ihres Vaters auf den Vater des Kli-
gers als Alleinerben iibergegangen und konnte von diesem
wirksam an die Beklagte verpfidndet werden.

Die Verfahrensriigen der Revision sind unbegriindet. Das
Berufungsgericht brauchte den Zeugen Wilhelm ASNEEN nicht zu
der Behauptung zu vernehmen, daB3 seine im ersten Rechtszug
gemachte Aussage, der Erblasser sei immer filir seine T&chter
und seine Enkel eingestellt gewesen, nicht aber fiir seine.
Schwiegersthne, auf einer Vielzahl von Gespriédchen mit dem
Erblasser beruhe. Diese Behauptung gibt nur die Quelle der
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Yen»tnis des Zeugen an, nicht aber ndhere Tatsachen iber
den Willen des Erblassers. Auch dem weiteren Beweisantrag
auf Vérnehmung dieses Zeugen und der Frau Ilse H&EEW zu der
Behauptung, der Erblasser.habe anl&Blich des Erbvertrages
von 1950 erkldrt, es sollte sonst alles beim alten bleiben,
brauchte nicht entsprochen zu werden. Denn diese Erkl&arung
des Erblassers hat in dem Erbvertrag selbst Niederschlag
gefundén, in welchem es nach Anderung der Bestimmung unter
a) des Vertrages von 1947 heiBt, daf im iibrigen an dem In-
halt des Erbvertrage: von 1947 nichts gedndert werden solle.

Die Revision muBte somit als unbegrindet zurickge-
wiesen werden.
Johannsen Dr. Pfretzschner Dr, Reinhardt

Dr. Bukow. Dr. Buchholz
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