Nachschlagewerk: ja

BGHZ: nein

BGB §§ 2048, 2306, 2305

a) In der sogenannten "wertverschiebenden" Teilungsanordnung
kann in Wirklichkeit ein Vorausvermdchtnis liegen.

b) Enthdlt die gemdB § 2306 Abs. 1 Satz 1 BGB als nicht an-
geordnet geltende Teilungsanordnung zugleich die Erbeinset-
zung nach VermSgensgruppen, dann bleibt sie als solche Erb-
einsetzung bestehen.

BGH, Urt. v. 6. Dezember 1989 - IVa ZR 59/88 - OLG Schleswig
LG Kiel
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Der IVa-Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat durch
die Richter Rottmiiller, Dr. Lang, Dehner, Dr. Schmidt-Kessel
und Dr. Zopfs auf die miindliche Verhandlung vom 6. Dezember
1989

fir Recht erkannt:
Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 11, Zivilsenats des Schleswig-Holsteinischen
Oberlandesgerichts in Schleswig vom 21. Januar
1988 aufgehoben.
Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und

Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revision,

an das Berufungsgericht zurilickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Beklagte ist die zweite Ehefrau des am 23. Juli
1980 verstorbenen Erblassers. Die Kldger sind die minderj&h-
rigen Kinder der Tochter des Erblassers aus dessen erster
Ehe. Sie sind wdhrend des Rechtsstreits geboren und anstelle
ihrer Mutter in den Rechtsstreit eingetreten. Diese hatte
die vorliegende Feststellungsklage erhoben. Damit sollte die
Auslegung des notariellen Testaments des Erblassers vom
7. Dezember 1979 geklidrt werden.
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In diesem Testament lauten die Ziffern I. bis IV.:

"I. 2u meinen Erben setze ich ein

1) meine Ehefrau H. R. ...

2) meine Tochter aus erster Ehe G..

Meine Tochter G. setze ich nur zur Vorerbin
ein, und zwar als nicht befreite Vorerbin.
Nacherben meiner Tochter G. sollen sein ihre
leiblichen Nachkommen. Der Nacherbfall soll
eintreten mit der Geburt der Nachkommen.

II. Hinsichtlich meines Vermdgens treffe ich
folgende Teilungsanordnung:

1. Meine Tochter G. erhdlt die bebauten
Grundstiicke in K., St. 5, und K., Kn. 177,

2. das gesamte iibrige VermSgen erhdlt meine
Ehefrau H. als Vollerbin.

III. Im Falle des Eintritts des Nacherbfalles
sind die leiblichen Nachkommen meiner Tochter
verpflichtet, dieser ein lebensléngliches
NieBbrauchsrecht an den Grundstiicken St. 5 und
Kn. 177 zu bestellen. Dieses Recht soll im
Grundbuch eingetragen werden.

Dieses NieBbrauchsrecht wird eingeschrankt
durch ein lebenslédngliches Wohnrecht an der
Wohnung K., St. 5, ErdgeschoB rechts,
zugunsten meiner Ehefrau H. R..

Meine Tochter kann von meiner Ehefrau die
L&schung dieses Wohnrechts verlangen, wenn meine
Frau nach meinem Ableben sich wieder verheiratet.

IV. Meine Tochter ist nach Eintritt des Exrb-
falles verpflichtet, aus den ihr zufliefBenden
Mieteinnahmen monatlich 500,-- DM auf ein einzu-
richtendes Konto bei der K. Kasse einzuzahlen,
bis ein Betrag von 18.000,-- DM erreicht ist.
Dieses Geld darf ausschlieBlich fiir
Reparaturarbeiten an den beiden Hdusern
verwendet werden. Diese Auflage entfédllt,

sobald meine Tochter das 50. Lebensjahr
vollendet hat.



Meine Tochter ist verpflichtet, die Zins- und
Tilgungsleistungen filir das Grundpfandrecht zu
erbringen, das auf dem Grundstiick St. 5
eingetragen ist."

Unter V. setzte der Erblasser seinen friiheren Notar,
den Vater des beurkundenden Notars, zum Testamentsvoll-
strecker ein. Dessen Aufgabe sollte sich beschrédnken auf die
Erfiillung der Auflagen, Wahrung der Interessen der Nacherben
sowie die Mithilfe bei der Abwicklung des Nachlasses.

Dieses Testament ersetzte ein frilheres, das der Erblas-
ser 1969 von dem spdteren Testamentsvollstrecker hatte beur-
kunden lassen. Damals war er nur Eigentiimer des Hausgrund-
stlicks St. 5 gewesen. 1979 hatte er das Nachbargrundstiick
St. 3 hinzuerworben. Der Kaufpreis und die Kosten der bis
zum Erbfall nur teilweise durchgefiihrten Modernisierung die-
ses Mietshauses waren fremdfinanziert. 50.000 DM dafiir wur-
den in Form einer Grundschuld auf dem Grundstiick St. 5 ge-
sichert. Schuldner der Darlehen im Umfange von circa
240.000 DM war auch der Erblasser. Eingetragene Eigentiimerin
des Grundstiicks St. 3 war im Zeitpunkt des Erbfalls die Be-
klagte.

Ubereinstimmend gehen die Parteien weiter davon aus,
daB - wirtschaftlich gesehen - ein Anteil von 77,5229% des
Grundstiicks Kn. 177 in den NachlaB gefallen ist. Der Erblas-
ser ist jedoch nicht als Eigentiimer dieses Grundstiicks im
Grundbuch eingetragen. Vielmehr sind die Mutter des Erblas-
sers zusammen mit einem schon 1943 verstorbenen Dritten in
ungeteilter Erbengemeinschaft eingetragen. Durch notariellen
Erbteilsiibertragungsvertrag hatte die Mutter dem Erblasser
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die zuvor von Erben und Erbeserben erworbenen 817/1080 Erb-
anteile an dem Gesamtnachlaf iibertragen, zu dem dieses
Grundstiick gehdrte. Durch weitere Vertr&@ge hatte der Erblas-
ser fiir seine Mutter insgesamt weitere 3/80 Erbteile erwor-

ben.

Der Testamentsvollstrecker hat den Wert des Nettonach-
lasses zum Todeszeitpunkt mit 509.768 DM ermittelt. Nach
Abzug des Wertes der beiden bebauten Grundstiicke verbleibt
deshalb nur ein geringfiigiger Betrag vom AktivnachlaB zugun-

sten der Beklagten.

Die Klager begehren die Feststellung, dafl die Teilungs-
anordnung in Ziffer II. des Testaments ohne Leistung eines
Wertausgleiches an die Beklagte zu erfiillen ist, und daB ihr
ein Zusatzpflichtteil gemdB § 2305 BGB nicht zusteht, hilfs-
weise die Feststellung, daB sie iiber die ihr bereits aus dem
Nachlafl und vom Erblasser iiberlassenen Werte hinaus keine
weiteren Anspriiche aus AnlafB3 des Erbfalles hat.

Das Landgericht hat der Beklagten einen Zusatzpflicht-
teil zugesprochen. Demgegeniiber hat das Oberlandesgericht
voll nach dem Hauptantrag erkannt. Dagegen wendet sich die

Beklagte mit ihrer Revision.
Entscheidunasgriinde:
Auf die Revision muB das angefochtene Urteil aufgehoben

und die Sache zuriickverwiesen werden. Das Oberlandesgericht

hat das Testament fehlerhaft ausgelegt.



1. Das Berufungsgericht meint, der Kldgerstamm einer-
seits und die Beklagte andererseits seien durch das Testa-
ment je zur Hdlfte als Erben eingesetzt worden. Zwar habe
der Erblasser das nicht ausdriicklich gesagt. Halbe Erbquoten
kénnten aber mit Hilfe des § 2091 BGB bestimmt werden. Auch
die Auslegungsregel des § 2066 BGB bestdtige das. Die Tei-
lungsanordnung lasse nicht den SchluB darauf zu, daB der
Erblasser eine abweichende Quotierung verfiigt habe.

Weder der Wortlaut noch die einfache oder die ergdnzen-
de Auslegung ergdben fiir eine Ausgleichungspflicht sichere
Erkenntnisse. Im Ergebnis kdnne dahingestellt bleiben, ob
die Teilungsanordnung zugleich auch ein Vorausvermdchtnis
zugunsten des Klédgerstammes beinhalte und ob ein die Erbguo-
te iiberschreitendes Vorausvermdchtnis den Erblasserwillen
durchkreuze. Selbst bei Annahme einer bloflen Teilungsanord-
nung lasse sich eine Ausgleichspflicht nicht feststellen.
Bei wirtschaftlicher Betrachtung sei der den Kl&gern als
Nacherben durch die Teilungsanordnung zuflieflende Vermdgens-
wert wegen der Belastung der zugeteilten Grundstiicke mit
NieBbrauchsrechten zugunsten der Mutter und der Tochter des
Erblassers und mit dem Wohnrecht der Beklagten nur gering.
Sie kénnten deshalb Ausgleichszahlungen nur bei Verfiligung
iiber die Grundstiicke erbringen. Das aber sei nicht im Sinne
des Erblassers gewesen. Er habe seinen GrundstiicksnachlaSf

fiir seinen Erbenstamm erhalten wollen.

Da der Beklagten ein h8herer Erbteil als die Halfte des
gesetzlichen Erbteils, ndmlich die HAdlfte des Nachlasses
hinterlassen sei, stehe ihr auch ein Zusatzpflichtteil gemdB
§ 2305 BGB nicht zu.



Diese Ausfiihrungen sind in mehrfacher Hinsicht rechts-
fehlerhaft.

2. Schon der Ausgangspunkt fiir die Auslegung des Beru-
fungsgerichts, die Kl&gerseite und die Beklagte seien je zur
Hdlfte als Erben eingesetzt, ist rechtsfehlerhaft begriin-
det. Das Auslegungsergebnis kann mit dem Erblasserwillen
schwerlich in Einklang gebracht werden.

a) Zwar iibersieht das Berufungsgericht nicht, daB der
Erblasser selbst keine Quoten bestimmt hat. Es iibersieht
aber, daB das Fehlen einer Angabe fiir die Erbquote jeden-
falls dann eine gewichtige Bedeutung hat, wenn der Erblasser
sein Vermbgen gegenstdndlich verteilen wollte. Dann ndmlich
hat er verschieden hohe Erbgquoten in Kauf genommen. Demge-
geniiber haben die vom Berufungsgericht herangezogenen Ausle-
gungsvorschriften nicht das ihnen beigemessene Gewicht.

§ 2091 BGB kann erst maBgeblich sein, wenn andere Ausle-
gungswege nicht zu einem klaren Ergebnis fiihren. Die Voraus-
setzungen des § 2066 BGB liegen schon deshalb nicht vor,
weil der Erblasser seine Erben namentlich und nicht als "ge-
setzliche Erben" bezeichnet hat (h.M. MiinchKomm/Frank,

2. Aufl. § 2066 Rdn. 3 m.w.N. in Fn. 4).

b) Allerdings hat das Berufungsgericht die Méglichkeit
einer Erbeinsetzung nach Vermégensgruppen, bei der durch die
gegenstdndliche Verteilung der zum NachlafB gehdrenden Gegen-
stdnde die Erbquote bestimmt wird, und die hier ausnahmswei-
se in Betracht kommen kann (vgl. BGH Urteil vom 17.2.1960
~ V ZR 144/58 - BGH LM BGB § 2084 Nr. 12), nicht vdllig

aufler Acht gelassen. Es hat sie vielmehr bei seiner Ausle-



gung verneint, aber den dafiir maBgeblichen ProzeBstoff nicht
ausgeschépft. Neben der unten zu 4. ausgefiihrten Uberlegung
zum Erblasserwillen sind iibersehen:

Der Erblasser hat durch die Ziffer II. seinen gesamten
NachlaB verteilt. Entgegen der Meinung des Berufungsgerichts
gehdbren wegen der Erbteilsiibertragungen die Anteile am
Grundstiick Kn. 177 wirtschaftlich in den Nachlafl. Die Erwéd-
gung, der Erblasser habe mit der Formulierung, "das gesamte
iibrige Vermdgen" solle die Beklagte erhalten, nur sein Ak-
tivvermfgen, nicht auch die im Zusammenhang mit dem Erwerb
und der Modernisierung des Hausgrundstiicks St. 3 entstande-
nen Darlehensverbindlichkeiten gemeint, wird nicht begriin-
det. Thr steht jedenfalls entgegen, daf der Erblasser unter
IV. Abs. 2 des Testaments die der Beklagten zugute kommende
Abtragung dieser Verbindlichkeit ausdriicklich geregelt hat.

c) Bei der Auslegung ist der wirkliche Erblasserwillen
zu erforschen. Die M&glichkeit, daB der Erblasser eine wert-
médfige Gleichbehandlung der Klagerseite einerseits und der
Beklagten andererseits hSher stellte als die Erhaltung der
Hauser fiir seinen Erbstamm, ist mit seinem Willen schwerlich
vereinbar. Im Testament kommt mehrfach zum Ausdruck, daB der
Erblasser die Hausgrundstiicke fiir die Nachkommen seiner
Tochter erhalten wollte. Dann aber wollte er keinesfalls die
Verduflerung der Hausgrundstiicke in Kauf nehmen, damit beide
Erbparteien gleichmédfig bedacht werden kdnnten. Diesen Ge-
sichtspunkt hat das Berufungsgericht zwar erkannt, jedoch
nicht als entscheidend fiir die Frage herangezogen, ob der
Erblasser ungleiche Erbquoten festlegen wollte.



3. Das Berufungsgericht hat bei seiner Auslegung offen-
gelassen, ob der Kldgerstamm durch ein Vorausvermdchtnis
begilinstigt worden ist. Seine Begriindung dafiir ist wider-
spriichlich. Sie lduft darauf hinaus, daff die von ihm unter-
stellte "blofle Teilungsanordnung" wegen der gleichzeitigen
Verneinung einer Ausgleichspflicht den Klidgerstamm begiin-
stigt. Die Beklagte erhdlt dann ndmlich von einem Gesamt-
nachlaf3 von iiber 500.000 DM nach dem Hilfsantrag der Klager
ohne das schon zu Lebzeiten des Erblassers ihr eingerdumte
Wohnrecht nur etwa 70.000 DM. Also wiirde es sich nicht um
eine "blofle Teilungsanordnung", sondern um eine "beglinsti-
gende Teilungsanordnung" handeln.

a) Die Beklagte meint, mit der Wortwahl "Teilungsanord-
nung" in Ziffer II. des Testaments sei eine Ausgleichs-
pflicht bereits festgelegt. Sie geht davon aus, daB die
Festsetzung einer Ausgleichspflicht keiner dahingehenden
ausdriicklichen oder konkludenten Bestimmung bedarf, daB
vielmehr bei einer Teilungsanordnung immer die Pflicht zum
Wertausgleich besteht. Dann wiirde das Schweigen des Testa-
mentes filir einen Wertausgleich sprechen. Der Senat hat diese
Auffassung zum Verhdltnis Vorausvermdchtnis/Teilungsanord-
nung mehrfach gebilligt (BGHZ 82, 274, 279; Urteile vom
14.3.1984 - IVa ZR 87/82 - NJW 1985, 51 = WM 1984, 778 = LM
BGB § 2048 Nr. 8 unter 2 und vom 28.1.1987 - IVa ZR 191/85 -
FamRZ 1987, 475 unter I 4). Er hat insbesondere die Ansicht
aus dem Urteil vom 29. Dezember 1961 (V ZR 129/60 - LM BGB
§ 2048 Nr. 5 = JZ 1962, 542) ausdriicklich abgelehnt, auch
bei einer Teilungsanordnung sei eine Verschiedenbehandlung
der Miterben ohne Ausgleichspflicht moglich. Die sogenannte

"wertverschiebende" Teilungsanordnung wdre danach hier in
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Wirklichkeit ein Vorausvermdchtnis. Der Senat hat aber damit
nicht dem Tatrichter die Aufgabe abgenommen, durch Auslegung
zu entscheiden, ob eine Teilungsanordnung oder ein Voraus-
vermdchtnis oder etwas Drittes gewollt ist. Er hat vielmehr
mehrfach betont, daB der Tatrichter sich dieser Aufgabe
nicht entziehen darf (z.B. Urteile vom 8.7.1981 und 4.2.1987
- IVa ZR 188/80 und 229/85 - NJW 1981, 2749 = WM 1981, 1137
und DNotZ 1987, 768 = WM 1987, 564).

b) Eine Auslegung des Testaments dahin, daB die friihere
Kldgerin und Mutter der jetzigen Kl&ger durch die Ziffer II.
1. des Testaments entgegen dessen Wortlaut "Teilungsanord-
nung" ein sie beglinstigendes, weil nicht auszugleichendes
Vorausvermdchtnis erhalten sollte, liegt angesichts des Erb-
lasserwillens eher fern, § 2084 BGB. Die Wortwahl "Teilungs-
anordnung" und nicht "Vorausvermdchtnis” hat Gewicht, da das
Testament von einem Notaf beurkundet wurde. Die Mutter der
Kl&ger sollte nicht fast die gesamte Erbschaft als Voraus-
verm8chtnis zu ihrer freien Verfiigung erhalten. Die leibli-
chen Enkel des Erblassers, also die jetzigen Klédger, sollten
vielmehr im Wege der Nacherbschaft die Hausgrundstiicke er-
halten.

4. Damit ist jedoch noch nicht gesagt, daB3 hier eine
Teilunganordnung mit der Folge der Ausgleichspflicht vor-
liegt. Die Uberlegung oben unter 2. c) zum Erblasserwillen
erschépft ndmlich die dafiir vorgetragenen Gesichtspunkte
nicht.

a) Vieles spricht dafiir, daB der Erblasser die Beklagte
anders als durch nominelle Gleichstellung mit seinen Nach-
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kommen absichern wollte. Gleichzeitig mit der Errichtung des
Testamentes hatte er selbst schon der Beklagten das Wohn-
recht am Familienhaus Nr. 5 eingerdumt. Er hat sich hier al-
so dhnlich verhalten wie schon bei dem Testament 1969 zugun-
sten seiner Mutter. Zum anderen wollte er anscheinend seine
Ehefrau durch das gerade erworbene Nachbarmietshaus Nr. 3
absichern. Das belegt schon die Zinstilgungsverpflichtung
unter IV. Abs. 2 des Testaments. Der Erblasser ist unstrei-
tig unerwartet und jung gestorben. Er rechnete erst in fer-
ner Zukunft mit seinem Tod, jedenfalls fiir einen Zeitpunkt
lange nach dem Ableben seiner im Jahre 1899 geborenen Mut-
ter. Anderenfalls wdren seine Anordnungen unter Ziffer II.
bis V. des Testaments wenig verstdndlich, da der Mutter der
NieBbrauch an beiden Hausgrundstiicken eingerdumt war. An-
scheinend hoffte der Erblasser, vor seinem Ableben die rest-
lichen Erbanteile des Mietshauses Kn. 177 noch zu erwerben.
Er rechnete vielleicht deshalb in Ziffer II. des Testaments
schon das Haus und nicht die Rechte aus den Erbteilsiibertra-
gungsvertrédgen zu seinem Nachlaf3. Das Nachbarmiethaus Nr. 3
war hinsichtlich Ankauf und Modernisierung vollstédndig
fremdfinanziert. Wie bereits mehrfach erwdhnt, muBten

50.000 DM sogar auf dem Familienstammhaus Nr. 5 abgesichert
werden, worauf sich die vorsorgliche Ziffer IV. Abs. 2 des
Testaments bezieht. Dieses Haus wollte der Erblasser wahr-
scheinlich wie schon vorher unstreitig die Modernisierung
von Nr. 5 und den Erwerb der Erbanteile am Kn. 177 aus sei-
nem (insbesondere Miet-)Einkommen bezahlen. Auf diese Weise
hdtte nach der Erledigung der Finanzierung die Beklagte als
Eigentiimerin von Nr. 3 dem Erblasser und damit ohne ihre
Einsetzung als Erbin fiir "das gesamte ilibrige Vermdégen" sei-
nen Erben ganz erhebliche Summen geschuldet.
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b) Demgem&fl kénnen nicht nur die fehlende Angabe der
Erbquote und die iibrigen Uberlegungen unter 2. und 3., den
schon nach der Erwdgung unter 2. c) nicht fernliegenden Erb-
lasserwillen ergeben, dafl er einmal die Kladgerseite zusam-
mengenommen und zum anderen Teil die Beklagte fiir sich al-
lein ohne Riicksicht auf den Wert der Anteile so bedenken
wollte, daB beide Seiten durch Miethduser abgesichert waren.
Dem steht nicht entgegen, daB die Parteien die Auslegung des
Testaments dahin, sie seien je zu 1/2 Erben geworden, aus
unterschiedlichen taktischen Griinden fiir richtig gehalten

haben.

Dann wdre folgerichtig, daB in Ziffer I. keine Quote
genannt worden ist, und daB in Ziffer II. trotz der als
"Teilungsanordnung" bezeichneten Regelung kein Ausgleich
vorgesehen wurde. Dann aber wdre die vom Landgericht schon
gefundene LOsung richtig, daB der Erblasser die "beiden Sei-
ten" nicht zu gleichen Quoten, sondern zu jeweils der Quote
eingesetzt hat, die sich aus dem Wert der zugewendeten Ge-
genstdnde im Verhdltnis zum GesamtnachlaB ergibt. Der vor-
liegende Fall wdre damit vergleichbar mit dem im Urteil vom
17. Februar 1960 (V ZR 144/58 - LM BGB § 2084 Nr. 12) ent-
schiedenen Fall. Damals waren der Sohn aus erster Ehe und
die zweite Ehefrau im notariellen Testament sogar ausdriick-
lich zu gleichen Teilen eingesetzt. Gleichwohl ist die sei-
nerzeit ndher begriindete tatrichterliche Auslegung hingenom-

men worden, daB verschiedene Quoten gewollt waren.

5. Die Folgen einer solchen Auslegung sind den §§ 2306
und 2305 BGB zu entnehmen.

a) Dabei hat § 2306 Abs. 1 Satz 1 BGB nicht die Bedeu-

tung, dafl die Ziffer II. des Testaments im Verhdltnis zur
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Beklagten vollstandig als nicht angeordnet gilt. Das ist al-
lerdings umstritten (RG LZ 1932 Spalte 1050 und Staudinger/
Ferid/ Cieslar, 12. Aufl. § 2306 Rdn. 57, dagegen
MiinchKomm/Frank, 2. Aufl. § 2306 Rdn. 9 und Soergel/Dieck-
mann, 11. Aufl. § 2306 Rdn. 6). Der Senat folgt jedoch dem
Reichsgericht (RG LZ 1932 Spalte 1050) dahin, daB in einem
solchen Fall die Teilungsanordnung insofern bestehen bleiben
muf3, als sie die Erbquote bestimmt. Als Teilungsanordnung
dagegen gilt sie im Verhdltnis zur Beklagten nicht (vgl.
auch RGRK/Johannsen, 12. Aufl. § 2306 Rdn. 6).

b) Dann aber l&dge der in § 2305 BGB gemeinte Fall vor.
Die Beklagte wdre zu weniger als 1/4 des Nachlasses einge-
setzt, weil der vom Erblasser bei der Testamentserrichtung
wahrscheinlich verfolgte Plan infolge seines zu friihen Todes
gescheitert ist. Sie kO6nnte entgegen der Ansicht des Beru-
fungsgerichts den Pflichtteilsrestanspruch geltend machen.

Rottmiiller Dr. Lang Dehner

Dr. Schmidt-Kessel Dr. Zopfs
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