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FGG § 28 Abs. 2; BGB §§ 2075, 2113 ff., 2269

1.

§ 28 Abs. 2 FGG setzt voraus, daB die Entscheidung

von der abgewichen werden soll, auf einer anderen
Beurteilung der streitigen Rechtsfrage beruht; in
dieser Entscheidung ausgesprochene Empfehlungen reichen
dazu nicht aus.

Eine Vorlagepflicht besteht auch, wenn ein Obeiandes-
gericht von einer Entscheidung des Reichsgerichts oder
von einer auf weitere Beschwerde ergangenen Ent-
scheidung eines Oberlandesgerichts aus der Zeit vor

1950 abweichen will (Best&dtigung von BGHZ 5, 344; 8, 23).

In einem gemeinschaftlichen Testament kann mit einer
Wiederverheiratungsklausel angeordnet werden, daB der
Langerlebende zugleich aufldsend bedingter Vollerbe

und aufschiebend bedingter Vorerbe sein soll. Stirbt
dann der Langerlebende, ohne wieder geheiratet zu haben,
so ist seine Stellung als Vollerbe endgliltig geworden.
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BUNDESGERICHTSHOF

IVa ZB 5/85 BESCHLUSS

in dem Verfahren

betreffend die Erteilung eines Erbscheins nach der
am 8. Miarz 1977 in Bl
verstorbenen Frau Ingrid Klara Martha P¢g®, geb. DijiiP.

Beteiligte:

1. Frau Ingrid J@lll®, sgcb. PED, P--S—Weg 4,

~ Verfahrensbevollmdchtigte: Rechtsanwdlte Dr.
und Partner in -

2. Herr Henry Johann MEEEEEEE. <G Str. 5,
S U

- als Testamentsvollstrecker -

3, der minderjdhrige Frank P@), vertreten durch den
Vermdgensvormund Rechtsanwalt Dr. H. Filllllll,

G- CENENENR-Str. 05, BENEEED.

L., Rechtsanwalt Bl in Bl als Verwalter
im Konkurse iiber den Nachlafl des am 22. April 1978
verstorbenen Hans Christian Ludwig Pgj}.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

S

Der IVa - Zivilsenat des Bundesgerichtshofes
hat am 6. November 1985 durch den Vorsitzenden Richter
Dr. Hoegen und die Richter Dr. Lang, Dehner, Dr. Zopfs
und Dr. Ritter

beschlossen:
Die weitere Beschwerde des Beteiligten
zu 3) gegen den BeschluB der 10. Zivil-
kammer des Landgerichts Bremen vom 15.
November 1984 wird zuriickgewiesen.
Der Wert des Beschwerdegegenstandes be-

trdgt 430.000 DM.

Grinde:

1. Die Erblasserin und ihr Ehemann errichteten am
28, April 1976 zur Niederschrift eines Notars folgendes
gemeinschaftliche Testament:

n§1

... Wir setzen uns gegenseitig zu Alleinerben
ein., Der Uberlebende soll iiber den gesamten
Nachlaf verfiigen.
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§ 2

Sollte eine Verfiigung des Langstlebenden nicht
erfolgen, so soll unser Sohn Frank ... Erbe
des Langstlebenden sein. Die Erbschaft soll er
Jedoch erst nach Vollendung seines 25. Lebens-
Jahres antreten konnen. Bis zur Erreichung
dieses Alters bestimmen wir Herrn H.M. zum
Nachlaf3verwalter. ...

§3

Wenn der Uberlebende von und wieder heiratet,
erhdlt er den gesetzlichen Erbteil als
Vorerbe. Wegen des librigen Nachlasses des
Erstversterbenden tritt die in § 2 getroffene
Anordnung ein.

Die Ehefrau starb am 8. Miarz 1977, der Ehemann am

22. April 1978, ohne wieder geheiratet zu haben. Uber
s einen NachlaB wurde das Konkursverfahren ersffnet.

27.
von
als
der

Das Amtsgericht Bremen-Blumenthal erteilte am
Oktober 1978 einen Erbschein, wonach die Erblasserin
ihrem Ehemann als Vorerben und von ihrem Sohn Frank
Nacherben beerbt worden ist. Es hat dies im Wege
Auslegung aus dem Testament entnommen.

Die Beteiligte zu 1) ist Gliubigerin einer titulierten

Forderung gegen den NachlafB des Ehemannes. Ihren Antrag

auf Einziehung des Erbscheins lehnte das Amtsgericht ab.
Auf die Beschwerde des Beteiligten zu 4)(des Konkursver-
walters iiber den NachlaB des Ehemannes) wies das Land-

gericht das Amtsgericht an, den Erbschein als unrichtig

einzuziehen. Es nahm an, es handele sich um ein Berliner
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Testament, durch das die Eheleute sich in erster

Linie gegenseitig zu Vollerben eingesetzt und fir

den Fall der Wiederverheiratung eine bedingte Nach-
erbeneinsetzung angeordnet hdtten., Seit dem Todestag
des Ehemannes stehe fest, dafl die nur fiir den Fall

der Wiederverheiratung angeordnete Nacherbfolge nicht
mehr gelte, der Ehemann vielmehr Vollerbe der Erb-
lasserin geworden sei., Der Erbschein, der den Ehemann
als befreiten Vorerben ausweise, sei deshalb unrichtig.

Hiergegen erhob der Beteiligte zu 3) (der Sohn der
Erblasserin) weitere Beschwerde mit dem Ziel, den Be-
schluB des Amtsgericht wieder herzustellen,

2. Das Oberlandesgericht Bremen mSchte der weiteren
Beschwerde stattgeben. Es sieht sich hieran Jjedoch durch
die Entscheidungen des Bundesgerichtshofes vom 22,
September 1982 -~ IVa ZR 26/81 = NJW 1983, 277 und vom
18. Januar 1961 - V ZR 83/59 = FamRZ 1961, 275 sowie
durch die Entscheidungen des Bayerischen Obersten Landes-
gerichts vom 27. Juni 1961 und vom 21. Februar 1962
(BayObLG 1961, 200, 205 und 1962, 47, 57) gehindert. Da-
zu fiihrt es aus: Es sei an die tatrichterliche Testaments-
auslegung gebunden, wonach die testierenden Eheleute
nach Art eines Berliner Testaments eine gegenseitige Ein-
setzung zu Vollerben gewollt hitten. Es halte dies mit
einer sogenannten Wiederverheiratungsklausel Jjedoch aus
Rechtsgriinden fiir unvereinbar. Nach seiner Ansicht kann
der Lingerlebende nicht zugleich aufldsend bedingter
Vollerbe und aufschiebend bedingter Vorerbe sein, der



damit den Beschrdnkungen der §§ 2113 ff. BGB unter-

liege. Vollerbe kdnne nicht sein, wer mit Eintritt einer
aufldsenden Bedingung seine Eigenschaft als Erbe ver-
liere und bereits vorher gewissen Verfligungsbeschrankungen
unterliege. Ein Erbe, dessen Rechtsstellung derart um-
schrieben werde, sei per definitionem ein Vorerbe. Denn

im Begriff des Vorerben sei die aufldsende Bedingung
bereits enthalten; ein Vorerbe sei ein auflésend be-
dingter Vollerbe. Ein praktisches Bediirfnis filir die Ein-
fihrung eines aufldsend bedingten Vollerben, der nicht
Vorerbe sei, bestehe nicht. Zudem kdnne nicht angenommen
werden, dafl der Ausfall der Bedingung bereits eine
Juristische Sekunde vor dem Tode des Vorerben feststehe.
Das Oberlandesgericht will deshalb in Anwendung des § 2084
BGB das Testament dahin auslegen, daB der Lingstlebende
nur befreiter Vorerbe wird und der Nacherbfall auBler im
Falle des Todes auch mit den im Testament genannten Ein-
schriankungen im Falle der Wiederheirat eintritt.

3. Die Vorlage ist zul#dssig. Allerdings setzt § 28
Abs. 2 FGG voraus, daB die Entscheidung, von der abge-
wichen werden soll, auf einer anderen Beurteilung der
streitigen Rechtsfrage beruht; in dieser Entscheidung
ausgesprochene Empfehlungen reichen dazu nicht aus (vgl.
auch Reidel/Winkler, FGG 11. Aufl. § 28 Rdn. 18 f.;
BGH, Beschl. v. 21. Oktober 1954 - IV ZB 68/54 = NJW
1954, 1933). In der Entscheidung BGH NJW 1983, 277 und
in den genannten Entscheidungen des Bayerischen Obersten
Landesgerichtes ist die Frage der rechtlichen Wirkung
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einer Wiederverheiratungsklausel Jjeweils nur als
Empfehlung filir das weitere Verfahren angesprochen.

In der Entscheidung BGH FamRZ 1961, 275 ging es ent-
scheidend um die Frage, ob eine befreite oder eine

nicht befreite Vorerbschaft anzunehmen sei. Auf das Neben-
einander einer Vollerben- oder einer Vorerbenstellung
kam es dafiir nicht entscheidend an. Doch beruhen die
Entscheidungen RGZ 156, 172 und die Jjeweils auf weitere
Beschwerde im Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit
ergangenen Entscheidungen des Kammergerichts vom

30. Dezember 1911 (KGJ 42 S. 109, Nr. 23), vom

14, November 1929 (Recht 1930 Nr. 322), vom 31. Oktober
1935 (JFG 13, S. 155 Nr. 33) und des Oberlandesgerichts
Miinchen vom 8. Januar 1937 (JFG 15, S. 39 Nr. 12) auf
der Rechtsansicht, von der das Oberlandesgericht ab-
weichen will, Eine Vorlagepflicht besteht auch, wenn das
Oberlandesgericht von einer Entscheidung des Reichsge-
richts oder von einer auf weitere Beschwerde ergangenen
Entscheidung eines Oberlandesgerichts aus der Zeit vor
1950 abweichen will (BGHZ 5, 344; 8, 23).

4, Der Bundesgerichtshof hat daher nach § 28 Abs. 3
FGG liber die weitere Beschwerde zu entscheiden. Diese
ist zuldssig, aber nicht begriindet.

Das Landgericht hat das gemeinschaftliche Testament
entsprechend seinem Wortlaut dahingehend ausgelegt, da8
sich die testierenden Eheleute in erster Linie gegen-
seitig zu Vollerben einsetzen wollten und die Wieder-
verheiratungsklausel nur eine bedingte Nacherbeneinsetzung



darstellte, die nur fiir den Fall einer Wiederver-
heiratung wirksam werden sollte., Es hat dem Umstand,
daB der iiberlebende Ehemann die Erteilung eines Erb-
scheins beantragt hat, der ihn als befreiten Vor-
erben ausweist, demgegeniiber keine entscheidende
Bedeutung beigemessen; offenbar habe er, vielleicht
auch der Notar, einen Hinweis in einer Zwischenver-
fligung des Grundbuchamtes mifverstanden. Mdglicher-
weise habe der Ehemann auch keinen Nachteil mehr darin
gesehen, nicht als Erbe, sondern nur als befreiter Vor-
erbe im Grundbuch eingetragen zu werden.,

Diese naheliegende Auslegung des gemeinschaftlichen

Testamentes ist aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.
Sie kann im Verfahren der weiteren Beschwerde nur
daraufhin iiberpriift werden, ob dem Landgericht bei der
Auslegung ein Rechtsfehler unterlaufen ist, d.h. ob

es gegen anerkannte Auslegungsgrundsitze, gegen die
Regeln der Logik oder gegen Erfahrungssédtze verstofien
hat., Ein derartiger Fehler ist nicht ersichtlich und
wird von dem Beschwerdefiihrer auch nicht aufgezeigt.
Die weitere Beschwerde setzt lediglich ihre Auslegung
an die Stelle der Auslegung des Tatrichters.

Entgegen der Ansicht des vorlegenden Oberlandes-
gerichts ist dieses Ergebnis der Auslegung auch nicht
aus Rechtsgriinden mit der Wiederverheiratungsklausel

unvereinbar. Nach der tatrichterlichen Auslegung stand die
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in dem gemeinschaftlichen Testament in erster Linie
angeordnete gegenseitige Einsetzung zu Vollerben unter
der aufldsenden Bedingung, daf der Langerlebende bis
zu seinem Tode nicht wieder heiraten werde. Die Erb-
einsetzung unter einer aufldsenden Bedingung, auch

- wie hier - unter einer nur vom Willen des Be-
dachten abhdngigen Bedingung (sogenannte Potestativ-
Bedingung) 148t das Gesetz zu (§ 2075 BGB). Zugleich
steht nach der Wiederverheiratungsklausel in der den
Senat bindenden Auslegung des Landgerichts die Nach-
erbeneinsetzung unter der - aufschiebenden - Be-
dingung, daf3 der lédngerlebende Ehegatte wieder
heiratet. Diese Verbindung von Vollerbeneinsetzung
und bedingter Nacherbeneinsetzung ist rechtlich zu-
l8ssig und wirtschaftlich sinnvoll.

a) Es stehen keine Vorschriften oder Grundsitze
des Erbrechts entgegen. Unzutreffend ist insbesondere
der Ausgangspunkt des vorlegenden Oberlandesgerichts,
diese Art der Rechtsgestaltung verbiete sich des-
halb, weil ein aufldsend bedingter Vollerbe, der den
Verfligungsbeschrinkungen der §§ 2113 ff. BGB unter-
liege, stets per definitionem Vorerbe sei, da im Be-
griff des Vorerben "die aufldsende Bedingung bereits
latent enthalten" sei. Der Eintritt des Nacherbfalls
kann sowohl durch eine Bedingung als auch durch eine
Befristung festgelegt werden (Staudinger/Behrends,
BGB 12. Aufl. § 2100 Rdn. 25; Enneccerus/Coing, Erb-
recht 13. Aufl. S. 282; Lange/Kuchinke, Erbrecht
2. Aufl, S. 321). Mit dem Begriff des Vorerben ist also



die aufldsende Bedingung keineswegs notwendig ver-
bunden. Richtig ist, daB nach herrschender Meinung

die Beschrinkungen der §§ 2113 ff. BGB nur deshalb ein-
greifen, weil der derart Bedachte - auch - bedingter
Vorerbe ist. Daraus kann aber nichts dafiir hergeleitet
werden, dafl er nicht zugleich aufldsend bedingter Voll-
erbe sein kann. Ebensowenig greift der Einwand von
Lange/Kuchinke (aa0 S. 291 f.) durch, die Vorerben-
stellung des Lingerlebenden sei deshalb mit der
Stellung eines Vollerben unvereinbar, weil eine Erb-
einsetzung auf Zeit stets Vorerbeinsetzung sei. Denn es
handelt sich nicht um eine Erbeinsetzung auf Zeit.

Es h8ngt von einer Bedingung ab, ob iliberhaupt der
Nacherbfall eintreten oder ob es bei der Vollerben-
stellung des Ldngerlebenden sein Bewenden haben soll.
Diese Rechtsgestaltung ist durch eine Nacherbenein-
setzung allein nicht zu erreichen.

b) Sie kann fiir die testierenden Eheleute wirt-
schaftlich sinnvoll sein. Das gilt zum Beispiel dann,
wenn sie sicherstellen wollen, dafl Verfiligungen, die
der Lingerlebende entgegen den §§ 2113 f£f. BGB vor-
nimmt, nach seinem Tode nicht unwirksam werden. Denn
das wiare (zumindest soweit der Vorerbe nach § 2136
BGB) nicht von den Beschridnkungen der § 2113 ff. BGB
befreit werden kann) die Folge, wollte man den Uber-
lebenden nur als - wenn auch mdglicherweise befreiten -
Vorerben ansehen. Ist er Jjedoch zugleich aufl&send
bedingter Vollerbe, so steht, sofern er nicht wieder

heiratet, mit seinem Tode fest, daB die aufl&sende Bedingung
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und damit der Nacherbfall nicht eingetreten ist.

Die Rechtswirkungen der §§ 2113 ff, BGB k&nnen
danach nicht eintreten. Das hat - wie der vor-
liegende Fall zeigt - auch zur Folge, da8 § 2115 BGB
eine Vollstreckung zugunsten von Glaubigern des
Letztversterbenden in Gegenstdnde, die aus dem Nach-
laB des Erstverstorbenen stammen Jjedenfalls nach dem
Tode des Letztversterbenden nicht hindert.

c) Die Bedenken des Oberlandesgerichts gegen die
Annahme, daB mit dem Tode - oder wie es sich aus-
drickt - eine juristische Sekunde davor, der Aus-
fall der Bedingung feststeht, sind nicht berechtigt.
Die Stellung als Vollerbe steht unter einer aufldsenden
Bedingung. Das heiflt, sie dauert so lange an, bis die
Bedingung eintritt (§ 158 Abs. 2 BGB). Erst mit Ein-
tritt der Bedingung dndert sich der Rechtszustand.

Hat der Lingerlebende bis zu seinem Tode nicht ge-
heiratet, so steht fest, daB sich an seiner Stellung
als Vollerbe nichts gedndert hat und nichts mehr &ndern
kann.

d) Der Senat folgt deshalb der in Literatur und
Rechtsprechung herrschenden Auffassung, daB der Lénger-
lebende zugleich aufldsend bedingter Vollerbe und
aufschiebend bedingter Vorerbe sein kann, und dafB
mit seinem Tode, wenn er bis dahin nicht wieder ge-

heiratet hat, seine Stellung als Vollerbe endgliltig
geworden ist (Palandt/Edenhofer, BGB 44, Aufl. § 2269
Anm, 5 b; Staudinger/Kanzleiter aaO § 2269 Rdn. 41 f.;
Enneccerus/Coing aa0 S. 442 ff,.; Bartholomeyczik/




- 11 -

Schliiter, Erbrecht 11. Aufl. S. 177 f.; BGB-RGRK/
Johannsen § 2269 Rdn. 19; Soergel/Wolf, BGB 11. Aufl.
§ 2269 Rdn. 19; RGZ 156, 172, 180 f.; BGH FamRZ
1961, 275, 276 und NJW 1983, 277; KG KGJ 42 S. 109
Nr. 23, Recht 1930 Nr. 322, JFG 13 S. 155 Nr. 33

und DNotZ 1943, 137; OLG Minchen JFG 15 S. 39 Nr. 12;
BayObLGZ 1961, 200, 204 ff, und 1962, 47, 57).

Inwieweit der Letztversterbende zu seinen Lebzeiten
den Beschridnkungen eines Vorerben unterworfen ist, ob
er regelmdflig als befreiter Vorerbe anzusehen ist, was
vielfach angenommen wird, oder ob etwa die auch einem
befreiten Vorerben gesetzlich auferlegten Beschrankungen
in einem gemeinschaftlichen Testament abbedungen
werden konnen (so MiinchKomm/Musielak § 2269 Rdn. 52 ff.),
bedarf hier keiner Entscheidung.
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Das Landgericht hat danach zu Recht das Amtsgericht
angewiesen, den Erbschein, der den letztverstorbenen
Ehemann als Vorerben und nicht als Vollerben ausweist,
als unrichtig einzuziehen.

Dr. Hoegen Dr. Lang Dehner

Dr. Zopfs Dr. Ritter
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