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Gesetz: BGB § 2065 Abs 2; H8feQ § 7

Rechtssatz: Der iiberlebende Ehegatte, der auf Grund einer
letztwilligen Verfiigung seines verstorbenen Ehe-
gatten Vorerbe geworden ist, kann unter den vom
Erblasser zu Nacherben eingesetzten Abk&mmlingen
den Hoferben auswéhlen, wenn ihm der Erblasser
in seinem Testament diese Befugnis erteilt hat.

Aktenzeichen: V BIw 55/53 AG Bockenem
Beschl. des BGIH v. 17. Hovember 1953 0IG Celle
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In der Landwirtschaftssache

des Iandwirts Herbert SEjiB in SchillD,

Antragstellers, Beschwerde- und
. Rechtsbeschwerdefiihrers,

- vertreten durch Rechtsanwalt (NN, -

gegen

den Landwirt Helmut SEHNEEP i (NN

Antragsgegner, Beschwerde- und
Rechtsbeschwerdegegner,

- vertreten durch Rechtsanwalt (UGN
- -

wegen Feststellung des iloferben

hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs als Senat fiir
Landwirtschaftssachen in der Sitzung vom 17. November 1953
unter llitwirkung des Senatspriisidenten Lr. Tasche, der Bun-
desrichter Dr. Hiickinghaus und Dr. Piepenbrock sowie der
landwirtschaftlichen Beisitzer Ernst und Buresch

beschlossen:

Die Rechtsbeschwerde gegen der BeschluB des 7. Zi-
vilsenats des Oberlandesgerichts in Celle vom 27. Ap-
ril 1953 wird auf Kosten des Antragstellers zuriickge-
wiesen. AuBerhalb des Rechtsbeschwerdeverfahrens ent-
standene Kosten sind nicht zu erstatten.
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Der em 27. Dezember 1929 in KR verstorbene
Landwirt Theodor SgJjll® war Eigentiimer des im Grundbuch
von KGNS B3 9 B1 @85 (friher Bd II Bl §4) und Bd 5
Bl @4 verzeichneten Grundbesitzes, der 51,1057 ha groB
ist und einen Einheitswert von 87.000 DM hat. Die Besit-
zung war nicht in die H6ferolle nach hannoverschem Htfe-
recht eingetragen, wurde aber spidter Erbhof und ist Jetszt
Hof im Sinne der Htfeordnung. Theodor SEI war verhei-
ratet mit Ida SEYENNN ceb. V@Y. Aus der Ehe sind drei
S¢hne namens Herbert (Antragsteller; geboren am (P 1909),
Helmut (Antragsgegner; geboren an (D 1914) und
ileinz (geboren am G 19:5) sovie zwei Tbchter her-
vorgegangen.

Die Eltern der Parteien haben vor dem Amtsgericht in
Bockenem (IV 7 bis 8/20) zwei gemeinschaftliche Testamente
folgen@en Inhalts errichtet

a) am 15. Januar 1920:

* § 1. Vir setzen uns gegenseitig zu Brben ein. "
Die Erben des ILingstlebenden von uns sollen unsere k
gemeinschaftlichen Kinder werden.

§ 2. Der ilberlebende Ehegatte soll liber den be-

weglichen NachlaB frei verfigen kb¥nnen, der Grund-
besitz soll jedoch den gemeinschaftlichen Kindern "
verbleiben. Der liberlebende Fhegatte soll aber frei X
bestimmen kinnen, wer von den Rindern den Grundbe- i:'i
f

sitz erhiilt und in welchen Teilen er auf die einzel- ¢
nen Erben iilbergehen soll", "
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b) am 19. Jarunarc 1920:

"Wir haben am 15. Januar 1950 vor dem Amtsge-
richt Bockenem ein gemeinschaftliches Testament er-
richtet.

Wir #ndern den Inhalt des § 2 dieses Testa-~
nents wie folgt ab:

Der liberlebende Ehegatte s0ll auch iiber den
Grundbesitz unter Lebenden frei verfiigen ktnnen
durch VeriuBerung der Grundstilcke an Dritte. Dieses
Recht erlischt mit der Wiederverheiratung".

Auf Grund dieser Testamente wurde die Witwe Ida SEP
@ an 6. Mai 1931 im Grundbuch von KNI Bd II Bl @4
(jetzt Bd 9 B1L @5) und am 31. iai 1949 auch im Grundbuch
von XD Bd 5 Bl @4 als Eigentiimerin eingetragen. Im
Grundbuch von KU B4 9 Bl @5 steht in Lbteilung II
Nr 5 folgender Vermerk eingetragen: "Die tigentlimerin, Witwe
Tda SEJNEED, ccv- "G, ist nur bereciitigt, unter Lehen-
den iiber den Grundbesitz 2zu verfiigen. Dieses Recht erlischt
nit der Wiederverneiratung der Eigentlimerin".

Am 22. liai 1952 hat die Witwe Ida S{JEEER vor denm
Notar HEl) in BEEENN ein Testement errichtet, in dem sie
ihren Sohn Helmut (Antragsgegner) zum Hoferben bestimmt, Er-
satzerben eingesetzt und die Lbfindungen der Ubrigen Kinder
gereselt hat (IV 34/52 AG Bockenem). In einer notariellern
Urkunde vom 27. August 1952 (Nr 5/7952 der Urkundenrolle
des Notars Dr. Z@il in SQEEENEE), die sich bei den HSfe-
skten von KUNINENEED 31 §F bc’indet, hat sie filrsorglich
die Erkl#rung, dal sic ihren Sohn ielnut zum Hoferben be-
stimme, wiederholt. Die lutter der Parteien ist, ohne wie-
der geheiratet zu haben, am 26. September 1952 verstorben.
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Der Antragsteller hat mit der Begriindung, daB er
kraft Gesetzes zur Erbfolge berufen sei, weil die Mutter
als Vorerbin nicht das Recht gehabt habe, den Nacherben
zu bestimmen, die Erteilung eines Hoffolgezeuginisses erbe-
ten, daB er mit dem Tode der Mutter Hoferbe des Hofes ge-
worden sei. Der Antragsgegner ist diesem Antrage entgegen-~
getreten. Br ist der Auffassung, da8 in den gemeinschaft-
lichen Testamenten der Eltern nicht die Anordnung einer Vor-
und Nacherbschaft enthalten, vielmehr die liutter nach dem
Tode des Vaters Vollerbin geworden und deshalb ohne weite-~
res befugt gewesen sei, ihn zum Hoferben zu bestimmen. Er
hat beantragt, festzustellen, daB er mit dem Tode der Mut-
ter Hoferbe geworden seil.

Das Amtsgericht (Landwirtschaftsgericht) hat unter
Zuriickweisung des Antrages des Antragstellers dem Feststel-
lungsantrage des Antragsgegners entsprochen. Die sofortige
Beschwerde des Antragstellers hat das Oberlandesgericht zu-
riickgewieczen. iliergegen ricihtet sich die Rechtsbeschwerde,
mit welcher der Antragsteller seiner. Antrag auf Erteilung
des iHoffolgezeugnisses weiterverfolgt. Der Antragsgegner bit-
tet um Zuriickweisung des Rechtsmittels.

II.

Die Réchtsbeséhwerde ist nicht begriindet.

1. Amtsgericht und Oberlandesgericht nehmen liberein-
stimmend an, da8 die Witwe SEJJJlp vefugt gewesen sei, den
Antragsgegner zum Hoferben zu bestimmen. Das Oberlandesge-
richt ist jedoch im Gegensatz zu der Auffassung des Amtsge-
richts, daB dio llutter der Parteien nach dem Tode ihres Ehe-
mannes unbeschri‘nkte Erbin geworden sei, der Ansicht, daB
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die Witwe S auf Crund der’ jemeinschaftlichen Testa-
H mente nicht Vollerbin; sondern nur befreite Vorerbin ge-
; wesen sei, aber such als solche den Nacherben unter den Kin-
i dern habe euswiihlen konnen. Es fiihrt dazu eus: Im § 1 des
gl Testaments vom 15. Januar 1920 hidtten (ie Eltern zwar ge-
sagt, daB ihre gemeinschaftlichen Kinder Erben des wet&i-

.‘ versterbenden sein sollten. Aus der Bindung des Grundbesit-
h zes nach § 2 Satz 1 des Testements ergebe sich jedoch, daB

H nach dem Villen der Erblasser der Lingstlebende nur Vorerbve
5’ habe sein sollen. Im nachfolgenden Satz hiitten die Eltern

% ihren Willen zum Ausdruck gebracht, dafl die Bestimmung des

?% oder der Nacherben dem Letztlebenden iiberlassen bleiben soll-
ﬂ% te. Durch den Nechtrag vom 19. Januar 1920 hédtten die Eheleu-

te SEHJJA den lingstlebenden, also den Vorerben, von dem
sich aus der urspriinglichen Fassung des § 2 des Testaments
und somit aus dem Recht der Vor- und Nacherbschaft ergeben-
s den Verbot, liber Grundstiicke zu verfigen, hefreit. Diese
Befreiung sei dann unter die auflsende Bedingung der Wie-
derverheiratung gestellt vorden, so dall der iiberlebende Ehe-
gatte bei Wiederverheiratung normaler Vorerbe mit den ge-
setzlichen Beschriénkungen geviorden wiére. Der Nachtirag mache
auch sonst den liingstlebenden nicht zum unbeschriinkten Voll-
erben, da die genz cllgemeine Erbeinsetzung der gemeinscheft-
lichen Kinder und die Befugnis des iiberlebenden Ehegatten,
den oder Gie Nacherben zsu bestimmen, bestehen geblieben sei,
so da der Grundbuchrichter einen gualifizierten Nacherben-
vermerk hiitte eintragen miissen.
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U Die Witwe S{JJIJlD hebe durch das Testement vom 22.
s ' ¥ai 1952 den Antragsgegner zun iHoferben bestimmt. Hierza
L sel sie auch als Vorerbin befugt gewesen. Es handele sich
bei der Bestimmung des Antragsgegners zum ioferben um eine
i Erbeinsetzung nach Etferecht, auf die auch die allgemeinen
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Bestimmungen iiber Testamente Anwendung fénden. Vie Einset-
zung sei wirksam, weil der vorverstorbene Vater seiner Wit-
we die Bestimmung des Erben iiberlassen habe. Nach § 2065

Abs 2 BGB konne zwar der Erblasser grundsiitzlich die Be-
stimmung der FPerson, die eine Zuwendung erhalten solle,
nicht einem anderen {iberlassen. Abgesehen davon, daB das Ge-
setz selbst von diesem Grundsatz in manchen PFillen abwei-
che, habe die Rechtsprecaung Ausnahmen in solchen Fillen
zugelassen, in denen die Bestimmung des Erben durch einen
Dritten aus einem festumrissenen Kreis von Personen nach ganz
bestimmten, vom Erblasser angegebenen Richtlinien erfolgen
solle. Die Eheleute SEJ hitten den Personenkreis durch
Erwithnung der gemeinschaftlichen Xinder zweifelsfrei be-
stimmt, ohne allerdings Gesichtspunkte zu nennen, nach de-
nen der iilberlebende Ehegatte den Erben auswihlen s llte.
Dies sei aber auch nicht erforderlich gewesen, weil die

bei der Auswahl zu beachtenden Umstiinde sich aus den beste-

henden familisiren und b#uerlichen Verhiltnissen ergeben hit-

ten. Es sei selbstverstindlich, dail der liberlebende Ehegat-
te den Hoferben nach den Lalstidben auswvithle, die sonst ein
Bouer bei der Auswahl des Hoferben anzuwenden pflege. Der
Erbe miisse also Landwirt und geeignet sein, den lof ord-
nungsméBig zu bewirtschaften. Da die Auswahl auf die eige-
nen Kinder beschrinkt gewesen sei, héitten sich weitere Ein-
zelheiten erxiibrigt.

Im Ubrigen entspreche es auch einem praktischen Be-
dirfnis, dem iiberlebenden Ehegatten weitgehende Bestimmungs-
befugnisse zu gewithren, weil andernfalls der Erblasser sei-
ne Absicht nur dedurch verwirklichen ktnnte, daB er seine
Witwe cur Vollerbin bestimme, was vom b¥uerlichen Stand-
punkt aus nicht wiinschensviert wiéire. Aus diesen Erwiégungen
heraus habe auch der Gesetzgeber im § 14 Abs 3 H6feO dem

~ -
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iiberlebenden Ehegatten, der nicht Hoferbe geworden sei, ein
gesetzliches, zeitlich und sachlich ellerdings beschrinktes
Bestimmungsrecht verliehen. Diese Vorschrift kdnne zwar nicht
unmittelbar Anwendung finden, weil der Antragsteller im Jah-
re 1952 bereits 43 Jahre alt gewesen sei, miisse aber nach
ihrem Grundgedanken zu einer weitherzigen Auslegung des §
2065 BGB fithren. Die Witwe Sl sei hiernach befugt ge-
wesen, den Antragsgegner zum Hoferben zu bestimmen. DaB sie
diese Befugnis etwa miBbréuchlich ausgenutzt habe, sei nicht
behauptet und s2uch aus dem Sachverhalt nicht ersichtlich.

2. Der Rechtsbeschwerdefiihrer ist der Auffassung, da3l
die Witwe SEJJJlR den iloferben nicht wirksam habe bestimmen
ktnnen, weil nach § 2065 Lbs 2 BGB der Erblasser die Auswahl
des Erben nicht einem enderen iiberlassen ktnne. Er fihrt da-
zu ans: Aus der Tatsache, daB der Gesetzgeber in verschiede-
nen Féllen Ausnahmen von dem im § 2065 Abs 2 BGB gegebenen
Verbot zugelassen habe, kdnne nicht gefolgert werden, daf die-
ses Verbot unbeachtet bleiben kdnne, vienn es cweckmiiBig er-
scheine. auch in der Rechtsprechung vierde an der Ansicht,
daB der Erblaser die Auswa:l des Erben nicht einem anderen
iilberlaossen ktnne, festgenalten. Die Person des Erben miisse
danach vom Erblasser so bestimmt sein, daB sie allein auf
Grund des Testaments ermittelt werden kitnne. Die Bestimmung
des § 2 des Testaments vom 15. Januar 1920 bedeute nichts
anderes, als dafl der iiberlebende Ehegatte den Hoferben nach
seinem Gutdiinken auswilhlen ktnne. Wenn men das fir XD )
W gcltende Gewohniheitsrecht anwenden wollte, so sei der :
Antragsteller als iiltester Sohn als der nach dem Willen des
Erblassers bestimmte Hoferbe anzusehen. Die von der Witwe
SEID cctroffene Bestimmung stehe mit diecem Gewohnheits-
recht und dem erkennbaren Villen des Erblassers im Widerspruch. §
Die Ansicht des Oberlandesgerichts kinne auch nicht mit Zweck- ¥
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miBigkeitsgriinden oder mit dem Hinweis auf die Vorschrift
des § 14 Abs 3 [iife0Q gerechtfertigt werden. Ein praktisches
Bedlirfnis fiir die Ausschaltung des § 2o%§73§3 bestehe liber-
haupt aichi. Die Witwe S@jJj® habe auch mit der kurz vor
ihrem Tode getroffenen Bestimmung des intragsgegners zum
Hoferben dem .ntragsteller gegeniiber die Grundsétze von Treu
und Glauben in schwerster Weise verle tzt, da der Antrag-
steller von vornherein von seinen Eltern als Illoferbe vorge-
sehen gewesen sei, die entsprechende Ausbildung als Bauer
erhalten und die Bewirtechaftung des Hofes seit 1929 in dem
Glauben gefithrt habe, daB er nach dem Tode der Mutter Hof-
erbe sein werde. Dies sei nicht nur vom Vater, sondern auch
von der Hutter immer gesagt worden. Der Antragsteller habe
seine Ausbildung darauf eingestellt, daB der v#terliche Hof
seine Existenzgrundlage sein werde. Das Oberlandesgericht
habe diesen Sachverhalt nicht richtig gewlirdigt und zu Un-
recht angenommén, die Mutter der Parteien habe von dem ihr
zugebilligten Auswahlrecht keinen mifbréuchlichen Gebrauch
genwucht. Die in den beaeinschaftlichen Testament enthaltene
Bestimmung iiber das Auswahlrecht ktnne nur die Bedeutung
haben, da8 der iliberlebende Elternteil die lutglichkeit haben
sollte, eines der Kinder zum Hoferben zu bestimmen, falls
der Antragsteller aus einem wichtigen Grunde fortfiele. Da
aber zur Ubergehung des Antragstellers nicht der geringste
Grund vorliege, stelle die Auswahl des Antragsgegners zum
Hoferben cine miBbriluchliche Ausiibung des Wahlrechts dar,
zunal da der Antragsgegner nicht die berufliche Vorbildung
besitze wie der Antragsteller, der durch die Entscheidung
seiner Lutter die Existenzgrundlage verliere.

3. Die von den Vorinstanzen angenommene Wirksamkeit
der Bestimmung des . ntragsgegners zum Hoferben ist im Er-
gebnis nicht zu beanstan@en.
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a) Die Frage, ob die Witwe Sl nach dem Tode ih-
res Ehemannes, wie das Amtsgericht meint, gem#f § 2269 BGB
Vollerbin oder, wie das Oberlandesgericht annimmt., befreite
Vorerbin geworden ist, hiingt von der Auslegung der Testa-
mente ab. Wenn die Vitwe SEJl unbeschrinkte Zrbin gewe-
gsen ist, konnte sie ohne weiteres gemii § 7 ilife0 unter den
Abk¥mmlingen den Hoferben Ifrei auswihlen. iber such wenn
man der Auffassung des Oberlandesgerichts, die Witwe SEJD
@ se¢i nur befreite Vorerbin geworden, folgt, muB8 die Be-
stimmung des Antragsgegners zum Hoferben, wie unten néher
ausgeflihrt wird, als wirksam angesehen werden. Die Frage,
welche Rechtsstellung die Witwe S nach dem Tode ihres
Ehemannes erlangt hat, kann deshalb fiir die Entscheidung da-
hingestellt bleiben. F

b) Gegen die Begriindung, mit der das Beschwerdegericht
die dem liberleienden Ehegatten verliehene Bestimmungsbefug-
nis fir zuliissig erachtet, bestehen allerdings Bedenken. Im
Zeitpunkt der Tesiamentserricatung und auch des Erbfalles
war der Erblasser hinsichtlich der Erbveinsetzung keinen Be-

- sohrédnkungen unterworfen. Er konnte seine siimtlichen Kinder

zu Nacherben bestimmen mit der Wirkung, dafl der Grundbesitz
den Kindern als Nacherben in Erbengemeinschaft zufiel. Der
Nacherbe ist nicht Erbe des Vorerben, sondern ebenso. wie

der Vorerbe Erbe des Erblassers. Auch venn der Vorerbfall
unter dem Recht des Biirgerlichen Gesetzbuchs eingetreten ist,
kann sich die lacherbfolge in einen Hof doch nur nach dem
Recht zur Zeit des liacherbfalles vollziehen. Fir einen Nach-
erbfall, der bei einer inzwischen iHof im Sinne der Hifeord- b
nung gewordenen Besitoung unter der Geltung der Hsfeordnung
eintritt, sind deshald die Vorcchriften der Hfeordnung maf-
gebend (vgl BeschluB des Senats vom 17. Dezember 1952, V Blw
6/52, RechtdLendw 1353, 107). Die Berufung der gemeinschaft-
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lichen Kinder der Eheleute Syl zu Racherben wiirde,
wenn diese Anordnung bestehen geblieben w¥re, wegen Ver-
stoBes gegen die zwingenden Vorschriften der §§ 4, 16 Abs
1 [6fe0 nichtig sein.

Aus der Hofeordnung lii3t sich die Befugnis des iiber-
lebenden Ehegatten zur Bestimmung des ilacherben nicht her-
leiten. Nach § 14 Lbs 3 H6feO kann der idberlebende EBhegat-
te, wenn ihm der Eigentiimer durch Verfligung von Todes wegen
eine dahingehende Befugnis erteilt hat, bis zl seiner Vie-
derverheiratung oder bis zur Vollendung des 25. Lebensjah-
res des gesetzlichen toferben einen anderen Abkdmmling des
Ligentiimers als Hoferben auswiihlen. Diese Bestimmung, die
im wesentlichen mit der in einzelnen Anerbengesetzen enthal-
tenen Regelung (z.B. § 21 des Hofegesetzes fiir die Provinz
Hannover 1idF vom 9. August 1909, PrGS S 663; § 29 des Wal-
@ckschen Anerbengesetzes vom 27. Dezember 1509, ValdRegBl
S 1) Ubereinstimmt, darf jedoch als Ausnahmeregelung nicht
erweiternd auf anderc mMille ausgedehnt werden. Dasselbe
gilt von der Vorschrift des § 8 Abs 3 HifeO, wonach beim
Ehegattenhof der Uberlebende Ehegatte, such wenn er nur
ilofvorerbe geworden ist, den weiteren Iloferhen aus einem
niher bezeichneten Personenkreis allein bestimmen kann, ob~
wohl gerade der Umstand, dad dem iiberlebenden Ehegatten
als Hofvorerben schon kraft Gesetzes das Recht zur Bestim-~
mung des weiteren Hoferben zusteht, die Annshme nahelegen

kdnnte, daB auch der liberlebende Ehegatte, dem der Eigentlimer

durch letztwillige Verfigung eine entsoprechende Befugnis

erteilt hat, zur Bestimmung des lNacherben berechtigt sein
mii3te. Aber auch § 8 Abs 3 HUfeO ist als Ausnahmebestim-

mung eng auszulegen.

Bedenken gegen die Zul#ssigkeit der Bestimmung des
Nacherben durch den iiberlebenden Ehegatten ktnnten insbe-
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~sondere aus der Vorschrift des § 2065 Abs 2 BGB hergelei;
' lassen kann. Von diesem Verbot hat allerdings, .worauf das
." Reichsgericht- (RGZ 159, 296 zﬁﬂ{j? DR 1939, 310 mit zZustim-
." mende? Anmerkung von Vogels) es fir zulﬁssig erachtet, daB -
,einen begrenzten Kreis von Personen begeichnet, aus dem

: Eignung fir eine besondere Aufgabe, durch einen Dritten

.80 eng begrenzt ist und die Gesichtspunkte fiir die Auswahl

- sich schlleBen (vgl dazu thrmann, uandwirtschaftsrecht,

o  H5fe0 § 16 Anm IV 12 und RechtdLandw 1950, 9
- ' hausen, ‘Rechtdlandw - 1050, 191;:
:,'OLG Oldenburg RechtdTandw 1951, 183).

:;”me von der Vorschrift des § 2065 Abs 2 BGB augelassen wer-
. - den kﬁnnte, braucht_gedoch im gegenwartigen Verfahren nicht

‘um elnen Fall, in dem die Bestimmung des Erlen einem ande-

' gewesen sei, folgt, "keine endzﬁltlge Anordnung einer Vor= 3
~ und Nacherbschaft. Aus der Tatsache, daB die gemeinschaft- .. |

-1 -

tet wéfden;:wonach der Erblasser die Bestimmung der Person,
die eine Zuwendung erhalten soll, nicht einem anderen iiber-

Oberlandesgericht zutreffend hinweist, das Gesetz in eini-
gen Féillen Ausnahmen zugelassen. Dariiber hineus hat das

der’ Erblasser, ohne seinen Erben namentlich zZu bestimmen,
der Erbe nach bestimmten Gesichtspunkten, 2z.B. nach seiner
bindend ausgewshlt werden soll, sofern nur der Personenkreis )
so genau festgelegt sind, das3 Pir eine Willkiir des Dritten
kein Raum bleibt, die Entscheidung vielmehr auf sein Urteil
tiber das Vorliegen jener Voraussetzungen abgestellt ist,

mag dieses auch ein reines Werturteil darstellen oder in

99 sowie Herming¥
0LG Hamm DNotZ 1951, 369,

L
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c) Die Frage, ob und in welchen Fallen eine Ausnah—

'eﬁtschieden'zu werden; denn es hendelt sich {iberhaupt nicht

ren uberlassen werden sollte. Die Testaments von 15. und
19, Januar 1920 enthalten, wenn men der Auffassung des- Qber-
1andesgerichts, daB die Witwe S- befreite Vorerbin -
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lichen Kinder als Nacherben eingesetzt sind, dem fiberleben-
den Ehegatten jedoch die Befugnis eingeriiumt ist zu bestim-
men, wer von den Kindern den Grundbesitz bekommen soll, er-
gibt sich, da8 die Kinder nur unter der aufschiebenden Be-
dingung zu Nacherben berufen sind, daB der iiberlebende Ehe-
gatte keine ¢nderweitige Bestimnung trifft. Eine solche auf-
schiebend bedingte Hacherbschaft wird in der Rechtsprechung
und euch im Schrifttum (vgl RGZ 95, 278 ££f = JW 1920, 286
mit zustimmender Anmerkung von Kipp; dazu Raape ArchZivPrax
140, 239 ££; Rg JW 1925, 2121 nit zustimmender Anmerkung
von Siber; RG DNotZ 1942, 374; KG JFG 20, 139 /T457; OGH JR
1950, 5363 BGHZ 2, 35 = WJW 1951, 959; Kipp-Coing, Erbrecht,
§ 28 III 2 d; BGB RGRK § 2065 Anm 2; Palandt § 2065 Anm 4 b;
Erman § 2065 Anm 2) im Hinblick auf die 3§ 2108 Abs 2, 2075
BGB flUr zulissig erkliirt, ohne daB darin ein VerstoB gegen
die Vorschrift des § 2065 Lbs 2 BGB zu erblicken wire; denn
in der Anordnung des Zrblassers liegt keine dem Vorerben
verliehene Testierbefugnis, sondern die Ermiéchtigung, die
Nacherbschaft zu beseitigen. Die Witwe S{JP hat durch
die Bestimmung des Antragsgegners cun loferben nicht etwai-
ge Rechte eines Nacherben verletzt, sondern in Ubereinstim-
mung mit dem Willen des Erblassers den Fall der Nacherbfol-
ge vereitelt und ist damit Vollerbin geworden. Aus diesem
Grunde konnte sie nach § 7 L5fe0 unter den Abk¥mmlingen den
iloferben frei bestimmen. Zur Klarstellung mag jedoch darauf
ningewiesen werden, da eine Vorerbeinsetzung des iiberleben-
den Ehegatten bei Vorhandensein von Abktmmlingen unter der

a Geltung der Hofeordnung nicht mehr ohne weiteres zuldssig

ist, sondern nach .§ 7 Lbs 2 .J8feQ der Zustimmung des Land-
wirtschaftsrichters bedarf (BGHZ 3, 254 = Rechtdlandw 1952,
20 = NJw 1952, 102). -

d) Zu Unrecht sieht die Rechtsbeschwerde in der Be-
rufung des Antragsgegners zum Hoferben einen UiBbrauch des
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Bestimmungsrechts. Die Auffassung des Oberlandesgerichts,
dafl aus dem vorgetragenen Sachverhalt eine miBbriuchliche
Ausnutzung des Bestimmungsrechts nicht ersichtlich sei,

158t einen Rechtsirrtum nicht erkennen. VWenn auch Fillle
denkbar sein mdgen, in denen die Bestimmung des Hoferben
einen VerstoB8 gegen die guten Sitten mit der Folge der Nich-
tigkeit darstellen kann, muBl doch grundsatzlich davon aus-
gegangen verden, daB die Auswanl des Hoferben, die dem frei-
en Ermessen des Hofeigentiimers unterliegt, in der Regel
einer Nachpriifung durch das Gericht entzogen ist. Da8 der
Antragsgegner etwa nicht wirtschaftsfilhig sei, behauptet
der Antragsteller selbst nicht. Die Tatsache, daB der An-
tragsteller angebliich urspringlich von den Eltern als Hof-
erbe vorgesehen war und sich auch fiir den kiinftigen Hofer-
ben gehalten hat, geniigt allein nicht, um die Bestimmung
des Antragsgegners zum iloferben als einen iliRbrauch des Be-
stimmungsrechts bezeichnen zu kbnnen, zumal da der (lof bis-
uner nicht die Existenzgrundlage fir den Antragsteller und
seine Familie gebildet hat. Die Annahme des Antragstellers,
daf3 er als gesetzlicher iloferbe nur heim Vorliegen eines
wichtigen Grundes iibergangen werden konne, ist unzutreffend.
Ein solcher angeblicher Wille der Eltern hat in den Testa-
menten keinen Ausdruck gefunden. Das Beschwerdegericht hat
danach ohne Rechtsversto8 einen iiBbrauch des Bestimmungs-
rechts verneint.

4., Die Rechitsbescliwerde nufite deshaldb als unbegriin-
det zuriickgewiesen werden.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 59 Satz 2 LvVG,
§ 10 LVR in Verbindung mit .§ 42, 43, 50 LVO. Ein 4nlas,
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die Erstattung auilerhalb des Rechtsbeschwerdeverfahrens ent-
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standener Kosten enzuordnen (§ 51 LVO), bestand nicht.

Pr.

Tasche

Dr. Hickinghaus

Dr. Piepenbrock
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