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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

IV_ZR 206/73 URTEIL Verkiindet am

9. April 1975
Fieser,

in dem Rechtsstreit Justizangestellter
als Urkundsbeamter

der Geschiiftsstelle

des Landwirts Kurt WV Gl , D -NOD-CD,
M@z asse B,

Kldgers, Widerbeklagten, Beru-
fungsklédgers, Revisionsklégers
und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -
gegen

1.) den Dipl.-Landwirt Dietrich ¥V GG , K«GED,
Kreis Sefilllll,

Beklagten zu 1), Widerklidger,
Berufungsbeklagten, Revisions-
beklagten und Revisionskléger,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. G -

2.) Frau Else VG gcb. CEB, FalllED-NSED -
O, 8lcasse @,
Beklagte zu 2), Berufungsbe-

klagte, Revisionsbeklagte fiir
beide Revisionen,

- ProzeBbevollmdchtigter II. Instanz:
Rechtsanwalt Dr.

ry X —--
3.) Frau Inge v D , D OND-0D,

asse @,

Beklagte zu 3), Berufungsbe-
klagte, Revisionsbeklagte fiir
beide Revisionen,

- ProzeBbevollmdchtigter II. Instanz:

SEh s
-/, -



Der 1V, Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 9. April 1975 durch
den Vorsitzenden Richter Dr. HauB und die Richter
Professor Johannsen, Dr. Pfretzschner, Rottmiiller
und Dr. Hoegen

filr Recht erkannt:

Auf die Revisionen des Kl&gers und des
Beklagten zu 1) wird das Urteil des

16, Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Frankfurt (Main) vom 20. September 1973
aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur neuen Verhand-
lung und Entscheidung, auch iiber die
Kosten der Revisionen, an den 17. Zivil-
senat des Berufungsgerichts zuriickver-
wiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Kliger und der Beklagte zu 1) sind Briider; die
Beklagte zu 2) ist die Mutter, die Beklagte zu 3) ist die
Schwigerin des Kliégers und des Beklagten zu 1). In dem vor-
liegenden Rechtsstreit, der im eigentlichen Sinn zwischen
dem Kliger und dem Beklagten zu 1) ausgetragen wird, machen
sowohl der Kléger als auch der Beklagte zu 1) in sich gegen-
seitig ausschlielender Weise auf Grund unterschiedlicher
Testamentsauslegung geltend, einen Vermidchtnisanspruch auf
ein Hofgut zu haben.



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Der Vater der sich streitenden Brilder hatte bis
einige Jahre vor seinem Tode als Pdchter das Gut LGP
bewirtschaftet. Dieses Gut stand drei Generationen lang
im Pachtbesitz der Familie, den der UrgroBSvater des Kl&-
gers im Jahre 1867 begriindet hatte. Im Jahre 1951 pachte-
te der Vater Wilhelm WP das Hofgut NEEED-ECD.
GemdB notariellem Vertrag vom 25. September 1953 kaufte
er dieses Hofgut, das damals 82 Hektar Land umfaBte, zum
Kaufpreis von DM 400,000,--., Der grifite Teil des Kaufprei-
ses wurde sofort bezahlt; ein Rest von DM 150,000,--~ soll-
te in Jahresraten von DM 10.000,-- entrichtet werden; die
Auflassung und Eigentumsumschreibung sollte nach Zahlung
von sieben Jahresraten erfolgen.

Wilhelm WGP hatte drei Sthne, die zu diesem
Zeitpunkt 31, 28 und 20 Jahre alt waren. Es handelte sich
dabei um den dltesten, zwischenzeitlich verstorbenen Sohn
Gerhard, um den zweitdltesten Sohn, den Kl&ger, und um
den jilngsten Sohn, den Beklagten zu 1).

Im Sommer 1954 trat die Familie Wilhelm W4lEEP in
Verhandlungen iiber die Pacht des Hofguts Me{jlll® ein, das
der Klidger iilbernehmen sollte. Die Verhandlungen gerieten
Jedoch ins Stocken oder schienen gar gescheitert. In
diesem Stadium errichtete der krebskranke, vor einer
Operation stehende Vater am 3. September 1954 ein no-
tarielles Testament. In einer Art Einleitung erklarte er,
daB8 das Hofgut NGEES-ES®, das er gekauft habe, un-
ter allen Umstiénden fiir die Familie erworben und erhalten
werden miisse. Sodann bestimmte er:
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" 1, Hinsichtlich der Erbfolge als solcher
80ll es bei der gesetzlichen Regelung
verbleiben.

2. Das von mir durch Vertrag vom 25.9.1953
erworbene Hofgut soll mein #ltester Sohn
Gerhard V@Il ibernehmen. Sollte der-
selbe hierzu nicht bereit sein bzw. in
der Lage sein, so soll das Hofgut von
demjenigen meiner beiden anderen SShne
- und zwar in der Reihenfolge ihres
Alters - ilbernommen werden, der noch
keinen Hof besitzt.

Dasselbe soll gelten, falls der Hofiiber-
nehmer ohne Hinterlassung von Abk&mm-
lingen sterben sollte.

® ® 50000000 0900090 000900

In weiteren Bestimmungen traf der Testator Regelungen
iber die Zahlung des Restkaufpreises, die Versorgung sei-
ner Ehefrau und die Leistungen, die der Ubernehmer gegen-
{iber seinen Brlidern erbringen sollte, In diesem Zusammen-
hang heiBt es u. a. in den Ziffern 5 und 6:

" Sollte der eine oder andere Bruder des
Hoflibernehmers Barmittel zur Begriindung
einer selbsté@ndigen Lebensstellung bens-
tigen, so ist der Hofiibernehmer verpflich-
tet, das Hofgut fiir einen von diesem sei-
nem Bruder aufzunehmenden Kredit bis zum
Betrag von je DM 25.000,-- zu belasten. "

" Der Ubernehmer des Hofes ist weiter ver-
pflichtet, die Kosten des Studiums seines
Bruders Dieter WGl (der Beklagte zu 1)
zu bezahlen, "



Ende Oktober 1954 kamen die Verhandlungen {iber
die Pacht des Hofguts Mc{lP vieder in Gang und fithr-
ten schnell zum AbschluB eines Pachtvertrages iliber 18 Jah-
re. Der Kléger {ibernahm als Piachter die Bewirtschaftung
dieses Hofes; in diesem Zusammenhang erhielt er von sei-
nem Vater in Anrechnung auf seinen Erbteil DM 75.000,--.
Dieser Betrag wurde bei einer Bank unter Belastung des
Hofguts NEEEP-EEJD aufgenomnen. An{. GEEEED 1954
verstarb Wilhelm W@® im Alter von 59 Jahren. Er wurde,
seiner testamentarischen Anordnung und der gesetzlichen
Erbfolge entsprechend, von seiner Ehefrau, der Beklagten
zu 2), sowie von seinen drei Sthnen zu Jje ein Viertel
beerbt.

In der Folgezeit Uibernahm der Hlteste Sohn Gerhard
die Bewirtschaftung des Hofguts NEI-EGEEEEEB und schloB
in Ausfilhrung des viterlichen Testamentes mit seinen Mit-
erben am 19. Mirz 1958 einen Auseinandersetzungsvertrag,

In diesem Vertrag erklidrten sich die Erben dariiber einig,
daB der Anspruch auf Auflassung des Hofguts NEEED-EEID-
@ =uf Gerhard W@® allein ilibergehen sollte.

Im Jahre 1959 wurde Gerhard W@ als Alleinei-

gentlimer des Hofguts NED-EQEE® ins Grundbuch ein-
getragen.

An@. G 1969 starb Gerhard WG ohne Hinter-
lassung von Abkdtmmlingen. Er wurde gemiB gesetzlicher Erb-
folge beerbt von seiner Ehefrau, der Beklagten zu 3), zu
3/4, von seiner Mutter, der Beklagten zu 2), zu 1/8, von
seinem Bruder Kurt, dem Kliger, zu 1/16 und von seinem
Bruder Dietrich, dem Beklagten zu 1), zu 1/16.



Sowohl der Kl&ger als auch der Beklagte nehmen
nunmehr fiir sich das Hofgut NGNP-E@R in Anspruch.
Sie berufen sich dabei auf die testamentarische Anord-
nung ihres Vaters,

daB - falls der Hofilbernehmer (Gerhard)
ohne Hinterlassung von Abk&mmlingen
stirbt -

derjenige der beiden anderen Séhne, und

zwar in der Reihenfolge ihres Alters,

das Hofgut iibernehmen soll,

"der noch keinen Hof
besitzt?",

Beide Sdhne sehen in dieser Anordnung die Einset-
zung eines Nachvermdchtnisses. Der Streit geht ausschlieB-
lich um die Frage, auf wen von beiden das Tatbestandsmerk-
mal "der noch keinen Hof besitzt", zutrifft.

Diesbeziiglich ist folgender Werdegang der beiden
S6hne unstreitig:

Der Kl&dger, der verheiratet ist und zwei Kinder be-
sitzt (einen Sohn und eine Tochter), bewirtschaftete bis
zum 30, Juni 1972, dem Ablauf der Pachtzeit, das Hofgut
Mcllll®. Zu einer Verlingerung der Pacht kam es nicht,
weil der Kléger nicht bereit war, die hdhere Pacht, die
der Verpédchter forderte, zu zahlen. Ob der Kldédger, der
sich nach Beendigung der Pacht eine Zeitlang in Afrika
aufhielt, eine neue berufliche T&tigkeit gefunden hat,
ist nicht bekannt.

Der Beklagte zu 1), der ebenfalls verheiratet ist
und zwei Kinder besitzt (zwei Sohne), studierte sechs
Semester Landwirtschaft, machte das AbschluBexamen und



aufierdem auch eine Prifung als Landwirtschaftsmeister.
Er war einige Jahre Verwalter auf einem Hofgut. Nunmehr
ist er Angestellter einer Landwirtschaftsbank. Ihm ge-
hort eine Siedlerstelle, die aus einem Wohnhaus nebst
einem Garten von etwa 1000 qm besteht.

Der Kléadger vertritt die Auffassung, das Hofgut

miisse ihm gemdB der testamentarischen Anordnung seines

Vaters als dem Alteren iibertragen werden, denn er be-
sitze noch keinen Hof. Unter "Hofbesitz" habe der Erb-
lasser Hofeigentum verstanden.

Er hat beantragt,

die Beklagten als Gesamtschuldner zu ver-
urteilen, folgende Willenserkldrung abzu-
geben:

" Wir sind mit dem Kl&ger dariiber einig,
daB das Eigentum an dem Grundstiick Flur @B,
Flurstiick Ackerland auf die
Grenze, 41,969 qm groB, eingetragen im Grund-
buch des Amtsgerichts B V von Ni@p-
Erp, Band @ Blatt unter 1fd. Nr.
@ des Bestandsverzeichnisses,

auf den Kléger iubergeht.

Wir bewilligen und beantragen die Eigentums-
umschreibung im Grundbuch. "

Die Beklagten zu 1), 2) und 3) haben beantragt, die
Klage abzuweisen.

Der Beklagte zu 1) hat ausgefiihrt:

Das Hofgut miisse gemdB der testamentarischen Anord-
nung seines Vaters ihm {ibertragen werden, denn sein dlte-
rer Bruder, der Klédger, besitze schon einen Hof.



Der Kl&dger habe zwar nur einen Pachthof; unter
Hofbesitz habe der Erblasser aber auch Pachtbesitz ver-
standen.

Er hat Widerklage erhoben und beantragt,

den Klédger sowie die Beklagten zu 2) und 3)
als Gesamtschuldner zu verurteilen,

hinsichtlich des Grundstiicks, auf das sich
die Klage bezieht, zu seinen Gunsten die
Auflassung zu erkldren und die Umschrei-
bung des Eigentums im Grundbuch zu bewil-
ligen und zu beantragen.

Der Kldger sowie die Beklagten zu 2) und 3) haben
beantragt, die Widerklage abzuweisen.

Die Beklagte zu 3) hat sowohl gegeniiber dem Kléger
als auch gegeniiber dem Beklagten zu 1) die Auffassung ver-
treten, der Hoferwerb ihres verstorbenen Ehemannes Gerhard
sel endgiiltig gewesen. Sie hat auf die umfédnglichen Lei-
stungen verwiesen, die ihr Ehemann in dem Auseinanderset-
zungsvertrag vom 19, Mirz 1958 gegeniiber seinen Briidern
und seiner Mutter iibernommen und auch in der Folgezeit er-
bracht habe. Mit der im Auseinandersetzungsvertrag getrof-
fenen Regelung sei die Bestimmung des Testaments, daB bei
Gerhards Tod der Hof auf einen der beiden anderen Briider
ibergehen solle, einversté@ndlich als erledigt und iiber-
holt betrachtet worden, da an eine Hofiibernahme durch ei-
nen der abgefundenen Brilder nicht mehr habe gedacht werden
kénnen. ‘

Das Landgericht hat dem Beklagten zu 1) recht gege-

ben. Es hat demgemd die Klage abgewiesen und auf die Wider-

klage den Kliger sowie die Beklagten zu 2) und 3) zur Ab-
gabe der Auflassungserkliarung verurteilt.



1)

Gegen dieses Urteil hat der Kliger Berufung ein-
gelegt. Er verfolgt mit der Berufung seine abgewiesene
Klage mit modifiziertem Antrag weiter und wendet sich
gleichzeitig gegen die Verurteilung auf die Wider-
klage. Hinsichtlich der Widerklage macht er geltend,
auch Berufung flir die Beklagten zu 2) und 3) als seine
notwendigen Streitgenossen eingelegt zu haben.

Die Beklagte zu 3) wiederholt ihre Auffassung,
der Erwerb ihres verstorbenen Ehemanns sei auf Grund
der von ihm erbrachten Ausgleichsleistungen endgiltig.
Sie beziffert diese Leistungen und die sonstigen Auf-
wendungen ihres Mannes fiir das Hofgut auf insgesamt
DM 925.082,16 und macht deswegen gegeniiber dem Klager
ein Zuriickbehaltungsrecht geltend.

Wegen des von der Beklagten zu 3) erklérten Zu-
rickbehaltungsrechts macht der Kl&ger nunmehr in erster
Linie einen Feststellungsantrag geltend.

Der Klidger hat beantragt,

1. unter Abénderung des angefochtenen Urteils
festzustellen, daB die Beklagten verpflich-
tet seien,

ihm das im Klageantrag bezeichnete Grund-
stiick aufzulassen und die zum Vollzug der
Auflassung erforderlichen Erkl&rungen ab-
zugeben, sobald er etwaige den Beklagten

zu 1) bis 3) zustehende Auseinandersetzungs-
anspriiche aus der Vor- und Nachvermédchtnis-
folge nach dem am 4, 12, 1954 verstorbenen
Landwirt Wilhelm Wérner befriedigt habe,

2. die Widerklage des Beklagten zu 1) ‘
gegeniiber ihm und auch gegeniiber den Be-
Klagten zu 2) und 3) abzuweisen.
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Hilfsweise

hat er den erstinstanzlichen Hauptan-
trag gestellt, die Beklagten zu 1) bis
3) als Gesamtschuldner zur Abgabe der
Auflassungserkldrung zu verurteilen.

Der Beklagte zu 1) hat beantragt, die Berufung
zurickzuweisen.

Die Beklagte zu 2) hat keinen Antrag gestellt.

Die Beklagte zu 3) hat beantragt, die Berufung
zuriickzuweisen.

Das Berufungsgericht hat das Urteil des Landgerichts
insoweit gedndert, als auf die Widerklage der Kléger, die
Beklagte zu 2) und die Beklagte zu 3) verurteilt worden
sind.

Die Widerklage des Beklagten zu 1) hat es abge-
wiesen,

Im {ibrigen hat es die Berufung, soweit der Klager
mit ihr seine in erster Instanz abgewiesene Klage weiter-
verfolgt, unter Abweisung des im zweiten Rechtszug ge-
stellten Feststellungsantrags zuriickgewiesen.

Der Beklagte zu 1) und der Kliger haben Revision
eingelegt.

Der Kldger hat beantragt,

das angefochtene Urteil aufzuheben und nach dem in
der Berufungsinstanz gestellten Klagantrag zu 1), eventuell
nach dem dort gestellten Hilfsantrag zu entscheiden, sowie
die Revision des Beklagten zu 1) zuriickzuweisen. Der Be-
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klagte zu 1) hat beantragt, die Revision des Kligers zu-
riickzuweisen und das angefochtene Urteil aufzuheben, so-
weit zum Nachteil des Beklagten zu 1) erkannt worden ist
und insoweit pach dem in der Berufungsinstanz zuletzt ge-
stellten Antnag des Beklagten zu 1) zu erkennen.

Entscheidungsgriinde:

Die Beklagten zu 2) und 3) haben sich nicht ver-
treten lassen. Sie sind, wie das Berufungsgericht zu-
treffend ausgefiihrt hat, hinsichtlich der Klage notwen-
dige Streitgenossen des Beklagten zu 1) und hinsichtlich
der Widerklage solche des Kligers. Sie sind daher nach
§ 62 ZPO durch ihren jeweiligen Streitgenossen auch im
Revisionsverfahren vertreten worden.

Das Berufungsgericht ist davon ausgegangen, daf3 der
Erblasser in Ziff. 1 seines Testamentes die gesetzliche
Erbfolge angeordnet hat und daB er in Ziff. 2 ein Voraus-
vermdchtnis bestimmt hat. Auf Grund dieses Verm8chtnisses
hat der im Jahre 1969 kinderlos verstorbene #dlteste Sohn
Gerhard des Erblassers dessen Hofgut NEED-EOEED
iibernommen. Die Parteien streiten dariiber, wer von ihnen
den Anspruch aus dem in Ziff. 2 Abs. 2 des Testamentes
fiir diesen Fall angeordneten Nachvermidchtnis hat, d. h.,
ob der Klager als der dlteste der beiden Briider bedacht
ist oder der Beklagte, weil der Kliager zu der Zeit, als
der dlteste Bruder Gerhard verstarb, Pichter eines land-
wirtschaftlichen Hofes war.
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Die Entscheidung hdngt davon ab, ob der Erblasser
diesen Fall bedacht hat und was er dann mit den Worten
"der noch keinen Hof besitzt" sagen wollte oder ob,
wenn er den Fall, so wie er eingetreten ist, nicht be-
dacht haben sollte, kraft ergidnzender Testamentsauslegung
eine Entscheidung getroffen werden kann.

Das Berufungsgericht hat sich weder in der Lage ge-
sehen, fiir den hier eingetretenen Fall den wirklichen oder
mutmafllichen Willen des Erblassers festzustellen, noch eine
ergidnzende Testamentsauslegung im Sinne der einen oder an-
defen Losung vorzunehmen. Deswegen hat es die Klage und die
Widerklage abgewiesen. Das Berufungsgericht meint, in ei-
nem solchen Fall, in dem das Testament verschieden ausge-
legt werden kdnne, gebiete es § 2084 BGB, der letztwilligen
Verfiigung weitgehend zum Erfolg zu verhelfen. Es hilt § 2073
BGB fiir entsprechend anwendbar und danach den Kl&dger und den
Beklagten zu 1) als zu gleichen Teilen bedacht.

Diese Auffassung erscheint rechtsirrig. Sie kann sich
nicht auf § 2084 BGB grinden. Diese Vorschrift bezweckt,
dem tatsdchlich erkldrten Willen des Erblassers in solchen
" Fadllen Geltung zu verschaffen, in denen sich dem Auslegungs-
schwierigkeiten entgegenstellen. Von mehreren mdéglichen Aus-
legungen soll im Zweifel die gewdhlt werden, bei der die
Verfiigung einen Erfolg hat. Denn es ist anzunehmen, dafl der
Erblasser einen solchen mit ihr bezweckt und nicht eine
sinn- und bedeutungslose Anordnung treffen wollte. Niemals
kann die Bestimmung des § 2084 BGB aber zu einem Ergebnis
fiihren, das mit dem vom Erblasser eindeutig erklirten Willen
nicht zu vereinbaren wdre. So aber widre es hier. Denn dem
Erblasser kam es entscheidend darauf an, daB3 der Hof Allein-
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eigentum eines seiner Sthne wurde. DaB mehrere Eigen-
tlimer wurden, wollte er aus guten Griinden verhindern.

§ 2073 BGB betrifft schlieBlich einen wesentlich anders :
gelagerten Fall. Hier steht fest, was der Erblasser er-
kliart hat, nur die Art und Weise, wie er den Bedachten
bezeichnet hat, paft auf mehrere Personen. So ist es
nun nach den vom Berufungsgericht getroffenen Feststel-
lungen gerade nicht. Das Berufungsgericht kann nicht
ermitteln, was der Erblasser erklidrt hat. Auslegungs-
schwierigkeiten bezliglich der Bestimmung der Person des
Bedachten kdnnen nicht dadurch umgangen oder behoben
werden, dafB3 die verschiedenen Auslegungsmdglichkeiten
als in gleicher Weise geltend zugrunde gelegt und dann
die mehreren in Betracht Kommenden als zu gleichen Tei-
len bedacht behandelt werden, obwohl feststeht, dafB der
Erblasser nur einen von ihnen und keinesfalls alle ge-
meinsam bedenken wollte. Ob diese rechtsirrigen Voraus-
setzungen des Berufungsgerichts die getroffene Entschei-
dung beeinfluBt und das Gericht davon abgehalten haben,
sich in dem erforderlichen Mafle um die Ermittlung des
Willens des Erblassers zu bemiihen, 148t sich nicht mit
Sicherheit feststellen. Es kommt hierauf nicht an.

Mit Recht wenden sich beide Revisionen gegen den Teil
der Urteilsgriinde, der die eigentliche Auslegung des Te-
staments zum Gegenstand hat.

Die Auslegung eines Testaments ist eine vom Richter
zu erflillende Aufgabe, die in erster Linie in den Aufga-
benbereich des Richters der Tatsacheninstanz fallt. Die
von ihm vorgenommene Auslegung kann im Revisionsrechtszug
nur im Rahmen der §§ 549, 550 ZPO nachgepriift werden. Ab-
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gesehen von VerfahrensverstifSen kann mit der Revision
nur gerigt werden, dafl die Auslegung gegen gesetzliche
Auslegungsregeln, Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungs-
sidtze verstost (BGH LM BGB § 133 B Nr. 1).

Mit Recht ist das Berufungsgericht davon ausgegangen,
da3 die in dem Testament enthaltenen Worte "der noch kei-
nen Hof besitzt!" nicht eindeutig und daher auslegungsbe-
dirftig sind. Das Berufungsgericht hat aber nicht alle
fir die Auslegung und die Ermittlung des Willens des Erb-
lassers in Betracht kommenden Mtglichkeiten erschdpft. Ins-
besondere 148t das angefochtene Urteil nicht erkennen, ob
das Berufungsgericht sich bewuBt gewesen ist, in welch
weitgestrecktem Rahmen das Gesetz die Mdglichkeit einrdumt,
bei der Auslegung eines Testaments einen mutmaBflichen Wil-
len des Erblassers zu ermitteln und zugrunde zu legen. Ge-
rade dort, wo der wirkliche Wille wegen der Mehrdeutig-
keit einer Bestimmung nicht ermittelt werden kann, mufl.der
Richter sich besonders sorgfdltig bemiihen, den mutmaBlichen
Willen des Erblassers zu erforschen. Es ist dies der Wille,
den der Erblasser bei der Testamentserrichtung mutmaBlich
gehabt hat, der aber wegen noch bestehender Zweifel als ein
wirklicher nicht festgestellt werden kann. Um den mutmafli-
chen Willen zu ermitteln, muB gepriift werden, was der Erb-
lasser, als er sein Testament errichtete, in Anbetracht sei-
ner damaligen Lage und der ihm bekannten Umstdnde, wohl ver-
ninftigerweise gewollt haben kann. Dabei ist hier zu beach-
ten, daB der Erblasser, als er sein Testament errichtete,
an Krebs erkrankt war und daB er sich deswegen einer Opera-
tion unterziehen muBte. Die Annahme, daB er das Testament
errichtete, weil er ernstlich mit der Moglichkeit rechnete,
nicht mehr lange zu leben, liegt nicht fern. Dann aber
konnten die Verhdltnisse, die zur Zeit der Testamentser-
richtung bestanden, ein besonderes Gewicht haben.
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Das Testament des Erblassers lidBt erkennen, daB
es ihm darauf ankam, seinen drei Sthnen eine sichere
wirtschaftliche Lebensgrundlage zu verschaffen, nach
Moglichkeit dadurch, daf3 sie selbstdndig in der Landwirt-
schaft tdtig wurden. Der Hof NGlD-ESE» sollte un-
geteilt einem der Sohne zukommen. Grundsdtzlich wollte
er dem Altesten den Vorzug geben. Das war sein Sohn Ger-
hard. Dieser besafl zu der Zeit, als der Erblasser sein
Testament errichtete, keinen Hof. In Anbetracht seines
Gesundheitszustandes diirfte der Erblasser auch damit ge-
rechnet haben, daB Gerhard im Zeitpunkt des mutmaflichen
Erbfalles keinen Hof besitzen wiirde. Nun aber dachte er
auch daran, daB Gerhard diesen Hof aus irgendwelchen
Grinden nicht iibernehmen wollte, z. B. in Anbetracht der
erheblichen Verpflichtungen, die mit der Ubernahme ver-
bunden waren. Fir diesen Fall bestimmte er einen Ersatz-
vermdchtnisnehmer. Das sollte von den beiden anderen Sth-
nen wiederum der Alteste sein, sofern dieser noch keinen
Hof bpesaf. Es kann kaum angenommen werden, daB3 der Erblas-
ser die Moglichkeit ins Auge gefaft hat, in dem mutmafB-
lichen Zeitpunkt des Erbfalles werde der zweite. Sohn viel-
leicht Eigentiimer eines Hofes sein. Andererseits war aber
der Erblasser bemiiht, fiir diesen einen Hof zu pachten. Es
liegt nahe anzunehmen, daB er bei der Auswahl des Ersatz-
vermdchtnisnehmers daran und auch nur daran gedacht hat,
daB sein Sohn Kurt, der Kldger, im Zeitpunkt des Erbfalls
einen Pachthof besitzen wiirde. Diese Moglichkeit bestand
durchaus. Welche groSe Bedeutung Pachtbesitz in den Augen
des Erblassers hatte, kann vielleicht daraus entnommen
werden, daB seine Vorfahren stets nur Hofpichter gewesen
sind und dafB3 es ihm selbst erst ein Jahr vor seinem Able-
ben gelungen ist, einen Erwerbsvertrag iiber den Hof abzu-
schlieBen, den er bis dahin gepachtet hatte. Hidtte der #l-



teste Sohn Gerhard es abgelehnt, NEIEP-FCEED zu
iibernehmen, dann kann es unter den gegebenen Umstdnden

kaum zweifelhaft sein, daB der jlingste Sohn Dietrich,

der Beklagte zu 1), ersatzweise bedacht war. Denn es

war in der Tat gelungen, vor Eintritt des Erbfalls fiir
den Klidger den Hof Mc{l® zu pachten und dariiber einen
langfristigen, 18 Jahre wdhrenden Pachtvertrag zu schlie-
Ben, Damit war dem Kldger die Stellung verschafft worden,
die bis vor kurzem auch der Erblasser und davor seine
Vorfahren hatten. Es liegt sehr nahe, da8 er damit nach
Auffassung des Erblassers Hofbesitzer geworden war.

Legt man das Testament dahin aus, dafl als Er -
satzvermid8&chtnisnehmer der an sich
kraft Altestenrecht Berufene nicht in Betracht kommen sollte,
wenn er Pichter eines Hofes war, dann wird man die Bestim-
mung des Nachvermdachtnisnehmers,

d.h. desjenigen, der bedacht sein sollte, wenn der dlteste
Sohn den Hof iibernahm und kinderlos verstarb, kaum anders
verstehen konnen. Fir eine unterschiedliche Auslegung, die
an sich rechtlich mdglich wére, gibt jedenfalls der Wort-
laut des Testaments nichts her.

Fir die Bestimmung desjenigen, der mit dem Nachver-
machtnis bedacht ist, kann es aber auch auf die besonderen
Umst&dnde ankommen, die zur Zeit des Anfalls dieses Ver-
mdchtnisses gegeben waren. In diesem Zeitpunkt (Tod des
dltesten Sohnes Gerhard) stand fest, daB der Pachtvertrag
des Kligers iiber das Hofgut Mc@lllll), so wie er abgeschlossen
war, in etwa drei Jahren endete. Es kitnnte von Erheblichkeit
sein, ob nicht eine Verliangerung des Vertrages zu wirtschaft-
lich tragbaren Bedingungen zu erreichen war, oder welche
Griinde dazu fihrten, daB der Klidger die Pachtung aufgeben
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muflite ohne eine gleichwertige andere Pachtung antreten
zu kénnen. Sollte sich ergeben, daB in dem maBSgeblichen
Zeitpunkt des Vermdchtnisanfalls damit zu rechnen war,
daBl der Kl&dger in kurzer Zeit ohne sein Verschulden
nicht mehr Piachter eines Hofes sein werde, so stellt
sich die Frage, ob nicht eine erginzende Auslegung der
mafgeblichen Testamentsklausel geboten ist. Sie kdnnte
dahin gehen, daB ein solcher alsbald auslaufender Pacht-
besitz nicht ausreicht, um den Kldger als "Hofbesitzer"
anzusehen und ihm das Vorrecht des "Altesten" bei dem
Zufall des Nachvermdchtnisses zu nehmen. DaB eine Ver-
liangerung der Pacht zu wirtschaftlich tragbaren Bedingun-
gen nicht zu erreichen war und daB Umstédnde gegeben wa-
ren, die es erlauben, das Testament in der angegebenen
Weise ergédnzend auszulegen, muf3 der Kldger, der daraus
Rechte fiir sich herleiten will, beweisen.
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Damit das Berufungsgericht die insoweit erforder-
lichen Feststellungen treffen kann, muBte das angefoch-
tene Urteil aufgehoben und der Rechtsstreit an das Be-
rufungsgericht zurlickverwiesen werden. Dabei erschien
es angebracht, von der in § 565 Abs. 1 Satz 2 ZPO ge-
gebenen Méglichkeit, den Rechtsstreit an einen anderen
Senat zu verweisen, Gebrauch zu machen.

Dr. HauB Johannsen Dr. Pfretzschner

Rottmiiller Dr. Hoegen
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