BUNDESGERICHTSHOF

V_BLw 9/78 BESCHLUSS

in der Landwirtschaftssache

Beteiligte:

1.
Antragstellerin und Rechtsbeschwerde-
gegnerin,

2.

3.

4,

5.

6.

Zu 5 bis b Antragsgegner und
Rechtsbeschwerdefiihrer,
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Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes als
Senat fiir Landwirtschaftssachen hat am 15. Februar 1979
durch den Vorsitzenden Richter Hill und die Richter
Prof. Dr. Hagen und Linden sowie die ehrenamtlichen
Richter Lechler und Thye '

beschlossen:

Die Rechtsbeschwerden der Beteiligten zu &4

bis 6 gegen den BeschluB des 10. Zivilsenats

- Senat filir Landwirtschaftssachen - des Ober-
landesgerichts Hamm vom 18. Oktober 1977 wer-
den mit der MaBgabe zuriickgewiesen, daB die
sofortigen Beschwerden gegen den BeschlufBl des
Amtsgerichts - Landwirtschaftsgerichts - Beckum
vom 3. Juli 1974 als unzuldssig verworfen werden.

Auf die Rechtsbeschwerde der Beteiligten zu 3
wird der bezeichnete BeschluBf vom 18. Oktober
1977 im Kostenpunkt und insoweit aufgehoben,
als die sofortige Beschwerde der Beteiligten
zu 3 zurtickgewiesen worden ist.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur er-
neuten Priifung und Entscheidung an das Be-
schwerdegericht zurlickverwiesen.

Der Geschiftswert fiir das Rechtsbeschwerdever-
fahren wird auf 160 000 DM festgesetzt.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

R

Die Beteiligte zu 1 beantragt die Erteilung eines
- sie als unbeschrédnkte Alleinerbin ausweisenden Hoffolge-
zeugnisses sowie hinsichtlich des hoffreien Vermégens
die Erteilung eines entsprechenden Erbscheins nach der
am 23. Mdrz 1973 verstorbenen Witwe Mathilde B@jjilll®
(nachfolgend als Erblasserin bezeichnet).

Die Erblasserin hatte das im BeschluBleingang niher
bezeichnete landwirtschaftliche Anwesen - einen Hof im
Sinne der Hofeordnung - mit notariellem Ubergabevertrag
vom 6. Oktober 1922 von ihrer Mutter erworben. In diesem
Vertrag heift es u.a., das {ibertragene Vermdgen solle in
der Familie bleiben; der {Ubergabevertrag solle hinfdllig
werden, wenn die Erblasserin kinderlos sterbe und das

www.prinz.law

auf sie ilibergegangene Vermdgen weder einem ihrer Geschwister

noch einem der Kinder der Geschwister iibertragen sollte;
der im Falle der Hinféiligkeit des Ubergabevertrags be-
stehende Anspruch auf Riickiibertragung werde durch eine
Vormerkung gesichert.

Die Beteiligte zu 1 ist die Tochter eines Bruders
der Erblasserin. Sie hat seit ihrer Kindheit auf dem Hof
gelebt und gearbeitet; sie ist kinderlos verheiratet und
hat den Hof schon vor dem Tod der Erblasserin mit ihrem
Ehemann selbstédndig bewirtschaftet. Insgesamt hatte die
Erblasserin sieben Geschwister mit zahlreichen Abkdmm-
lingen. Altester Geschwisterteil war ihr verstorbener
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Bruder Wilhelm B@jjjjJl®, der 11 Kinder hat, unter ihnen
die Beteiligten zu 3 bis 6; die Beteiligte zu 3 ist das
dlteste Kind.

Die verwitwete Erblasserin hatte ein Kind, den im
Krieg vermiften Sohn Edmund. Nach dem Tode der Erblasserin
ist dieser Sohn rechtskrédftig flir tot erklart worden; als
Todeszeitpunkt ist der 31. Dezember 1945 festgestellt.

Unter dem 20. Januar 1960 errichtete die Erblasserin
folgendes handschriftliche Testament:

"Erbe meines gesamten Vermdgens besonders des
Hofes, soll in erster Linie mein Sohn Edmund
sein, dieser ist jedoch seit dem Jahre 1944
an der Ostfront vermift. Falls Edmund nicht
mehr unter den Lebenden weilt nicht mehr in
die Heimat zuriickkehren sollte, soll meine
Nichte Agnes H geb. B (die Be-
teiligte zu 1) als Ersatzerbin berufen sein.

Da Agnes keine Kinder hat, auch keine Aussicht
mehr auf Kinder hat, so soll Agnes mit ihrem
Mann ein geeignetes Kind aus meiner Verwandt-
schaft widhlen. Jedenfalls soll der Hof in meiner
Blutlienige, in meiner Verwandtschaft verbleiben,
da er von dort stammt, da er seit dem sechzenten
Jahrhundert nachweisbar der Hof B gewesen
ist, ein alter Stammhof. Und in der schweren
Inflation den Namen BP annehmen muBten.
Sollte mein Sohn Edmund nach meinem Tode wie-
der zuriickkommen, s0 soll meine Nichte Agnes
und Ihren Mann und der ndchste Erbe an meinen

Sohn Edmund als rechtmédBiger Erbe den Hof wieder
zurickgeben. Der Nacherbe so0ll dann den Namen

Bd gerichtlich annehmen. Soll mein Sohn

Edmund nach meinem Tode noch immer vermift sein
80 so0ll der Neffe meines Mannes Heinz
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Rq Kreis W NachlaBpfleger
sein. Sollte Heinrich sterben dann
soll Heinrich an seine Stelle
sollte Heinz sterben
bei O sterben, dann soll Thomas
an seine Stelle. Dann soll kein Grund-
stiick von meinem Hof verkauft werden. Dieser
Vertrag tritt erst nach meinem Tode in Kraft.
Dieses habe ich selbst geschrieben und eigen-

hidndig unterschrieben.
LEI®. den 20. Januar 1960
Frau Mathilde B0 ccb. EQED"

Die Antragstellerin ist der Auffassung, sie sei in
diesem Testament zur uneingeschriankten Hoferbin einge-
setzt; sie hat die Erteilung eines entsprechenden Hof-
folgezeugnisses sowie Erbscheins beantragt.

Die Beteiligten zu 3 bis 6 sind dem entgegengetreten
mit der Ansicht, die Antragstellerin sei allenfalls Vor-
erbin geworden; im ilibrigen sei der Hof von der Erblasserin
nicht entsprechend ihrer Verpflichtung aus dem Vertrag
vom 6. Oktober 1922 "“iibertragen" worden, was eine Hof-
iibergabe unter Lebenden vorausgesetzt habe; der Ubergabe-
vertrag sei deshalb hinfdllig geworden und ein Riickiiber-
tragungsanspruch der gesetzlichen Erben der Mutter der
Erblasserin erwachsen; diesem Anspruch gegeniiber kénne
sich ein Testament der Erblasserin nicht durchsetzen.

Das Landwirtschaftsgericht hat mit Beschluf3 vom
3. Juli 1974 angekiindigt, es werde der Antragstellerin
das erbetene Hoffolgezeugnis und den beantragten Erb-
schein erteilen, falls nicht innerhalb von drei Wochen
Beschwerde gegen den "Vorbescheid" eingelegt werde.



Gegen diesen BeschluB richten sich die Beschwerden der
Beteiligten zu 3 bis 6. Nachdem zur Wahrung der Rechte
eines mdglichen unbekannten Hofesnacherben ein Pfleger
bestellt worden war, schloB sich dieser - der Beteiligte
zu 2 - den Beschwerden an.

Das Oberlandesgericht hat auf die sofortigen Be-
schwerden hin dem Hilfsantrag der Antragstellerin ent- .
sprochen und u.a. wie folgt erkannt:

"Auf den Hilfsantrag der Antragstellerin wird
das Amtsgericht - Landwirtschaftsgericht - ange-
wiegsen, folgendes Hoffolgezeugnis und Erbschein
zu erteilen:

Hoferbin der im Grundbuch von L¢JJJ® Band 17
Blatt 67 eingetragenen landwirtschattlichen Be-
sitzung ist nach dem Tode der am 23. Mdrz 1973
verstorbenen Frau Henriette Mathilde B¢JD,

geb. B@D. deren Nichte Frau Agnes HeRD-
D, :-v. ;@D v L.gID. ‘' alllD @O
Die am 23. Mdrz 1973 verstorbene Henriette Mathilde
B ist von Frau Agnes H¢JD- 2D,

geb. B—, aus LD, D @, bveerbt

worden.

Es ist Nacherbfolge angeordnet, falls die Erbin
Agnes HED-E@P nicht im Rahmen der ihr im
Testament vom 20. Januar 1960 zugebilligten Frei-
stellung wirksam durch Ubergabevertrag oder Verfiigung
von Todes wegen einen Hoferben berufen hat oder be-
rufen wird oder falls sie diese Verfiigung spédter
widerrufen hat.
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Fir den Fall der Nacherbfolge ist Hofesnacherbe
und Nacherbe derjenige, welcher als gesetzlicher
Hoferbe der Frau Henriette Mathilde B¢ be-
rufen sein wiirde, falls diese bis zum Tode der

Frau Agnes HEJJiID-E@D gclebt hiitte."

Gegen diese Entscheidung wenden sich die Beteiligten
zu 3 bis 6 mit der vom Oberlandesgericht zugelassenen
Rechtsbeschwerde. Sie vertreten vor allem die Ansicht,
die Konstruktion einer bedingten Nacherbschaft werde dem
Willen der Erblasserin nicht gerecht, auch habe das Be-
schwerdegericht zu Unrecht einen Verstof3 der Erblasserin
gegen ihre Verpflichtung aus dem Ubergabevertrag vom
6. Oktober 1922 verneint. '

Die Rechtsbeschwerdefiihrer beantragen, in erster
Linie die Beteiligte zu 3, in zweiter Linie den Beteiligten
zu 6, in dritter Linie die Beteiligte zu 4 und in vierter
Linie den Beteiligten zu 5 im zu erteilenden Hoffolgezeug-
nis als gesetzliche Erben ausweisen zu lassen, hilfsweise,
der Antragstellerin ein sie nur als nichf befreite Vor-
erbin ausweisendes Hoffolgezeugnis erteilen zu lassen.



II.

Die zuldssige Rechtsbeschwerde fiihrt zur teil-
weisen Aufhebung des angefochtenen Beschlusses.

1. Zutreffend hat das Beschwerdegericht angenommen,
daB der Beschwerdeweg gegen den BeschluB des Landwirt-
schaftsgerichts er6ffnet ist, obwohl dieser BeschluB
selbst noch keine Entscheidung trifft, sondern eine
solche lediglich ankiindigt. Diese Auffassung steht in
Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofes (vgl. BGHZ 20, 255), von der abzugehen der Senat
keinen AnlaB sieht.

2. Das Besthwerdegericht hat die Beteiligten zu 4,
5 und 6 allerdings rechtsirrig fiir beschwerdeberechtigt
gehalten. Beschwerdeberechtigt ist nur, wer durch das
angegriffene Hoffolgezeugnis oder den Erbschein, wenn
sie sich als unrichtig erweisen sollten, in seinen Rechten
beeintridchtigt ist (§ 20 Abs. 1 FGG). Die Beschwerdefiihrer
nehmen in erster Linie fiir sich in Anspruch, als Nacherben
berufen zu sein. Davon kann jedoch noch nicht ausgegangen
werden: Von der Erblasserin sind sie nicht dazu bestimmt
worden. Fir den Fall, daB die Erblasserin die Auswahl des
Nacherben der Antragstellerin iiberlassen hat und die Uber-
tragung des Bestimmungsrechts wegen VerstoBes gegen § 2065
Abs. 2 BGB unwirksam sein sollte, kommt als Nacherbe gemidB
§ 2104 Abs. 1 BGB derjenige in Betracht, der, wenn die Erb-
lasserin zur Zeit des Nacherbfalls gestorben wire, gesetz-
licher Erbe der Erblasserin sein wiirde. Mangels ander-
weitiger Festlegung tritt der Nacherbfall gem#B § 2106
Abs. 1 BGB mit dem Tod des Vorerben ein. Da derzeit noch
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ungewifl ist, ob iiberhaupt einer der Beteiligten zu 3
bis 6 den Tod der als Vorerbin in Betracht kommenden
Antragstellerin erlebt und gesetzlicher Erbe werden
kann, 1aBt sich nicht mit GewiBheit sagen, daB einer
der genannten Beteiligten in seinen Rechten betroffen
wird. Bis zum etwaigen Eintritt der Nacherbschaft ist
es allein Sache des Pflegers, die Interessen der zur
Zeit noch unbekannten Nacherben zu vertreten.

Unter dem Gesichtspunkt der Unwirksamkeit des
Testaments, den die Beschwerdefiihrer ebenfalls geltend
machen, kann nur derjenige, der gesetzlicher Erbe sein
wiirde, beschwerdeberechtigt sein. Der gesetzliche Erb-
gang bestimmt sich hier nach der Héfeordnung, und zwar
nach der bis zum 30. Juni 1976 geltenden alten Fassung,
weil die Erblasserin vor Inkrafttreten der Neufassung
verstorben war, Art. 3 § 3 des Zweiten Gesetzes zur
Knderung der H6feordnung vom 29. Mirz 1976 (BGBl1 I, 881).
GemidB §§ 5 Nr. 4, 6 Abs. 1 HofeO a.F. ist - da in dem
hier interessierenden Bereich Altestenrecht gilt - der
dlteste Geschwisterteil der Erblasserin, und wenn dieser
vorverstorben ist, das dlteste Kind des dltesten Geschwister-
teils gesetzlicher Hoferbe (vgl. Lange/Wulff, HofeQO 6. Aufl.
1965 § 5 Anm. 69). Das dlteste der Geschwister der Erb-
lasserin war hier ihr vorverstorbener Bruder Wilhelm
B@P; 2n dessen Stelle ist sein #ltestes Kind, die
Beschwerdefiihrerin zu 3, getreten. Da die Wirtschafts-
fdhigkeit der Beschwerdefiihrerin zu 3 von keiner Seite
bezweifelt wird, kommt nur sie als gesetzliche Erbin
und damit als in ihren Rechten betroffene Beschwerde-
berechtigte in Betracht (vgl. BGH-BeschluB vom 13. Dezem-
ber 1962 - V BLw 22/62 = LM LVO § 38 Nr. 4).
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Die Beschwerden der Beteiligten zu 4 bis 6 waren
daher mit der MaBgabe zuriickzuweisen, daB die sofortigen
Beschwerden als unzulidssig verworfen werden.

Gegen die Zul#dssigkeit der von der Beteiligten zu 3
eingelegten Beschwerde bestehen keine Bedenken.

3. Die letztwillige Verfligung der Erblasserin ist
nicht - wie die Rechtsbeschwerde meint - deshalb unwirk-
sam, weil die Erbeinsetzung der Antragstellerin in Wider-
spruch zu den Verpflichtungen stiinde, welche die Erblas-
serin in dem mit ihrer Mutter geschlossenen Ubergabever-
trag vom 6. Oktober 1922 {ibernommen hat. Denn das Be-
schwerdegericht hat in fiir das Rechtsbeschwerdegericht
bindender Weise tatrichterlich festgestellt, daB8 die Erb-
lasserin ihrer vertraglichen Pflicht, deren Nichterfiillung
den Ubergabevertrag hinfdllig machen sollte, geniigt hat,
indem sie den Hof einem Kind ihrer Geschwister, der An-
tragstellerin ndmlich, durch letztwillige Verfiigung iiber-
tragen hat. Die Ansicht der Rechtsbeschwerde, nur eine
Ubertragung des Hofs unter Lebenden habe verhindern kénnen,
daB die im Ubergabevertrag mit der Mutter der Erblasserin
vereinbarte Verpflichtung zur Riickiibereignung des Hofes
erwachse, trifft nicht zu. Die Erwidgung des Beschwerde-
gerichts, Ziel der erwdhnten Bestimmung sei es gewesen,
den Hof in der Familie zu halten, und dieses Ziel werde
unabhidngig davon erreicht, ob der Hof an ein Familien-
mitglied durch eine Verfiigung unter Lebenden oder im Wege
letztwilliger Verfiigung iibergehe, 1l&d8t keinen Rechtsfehler
erkennen. Dann aber braucht es den Vertragschlieflenden
nicht darauf angekommen zu sein, ob der Ubergang des Hofes
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sich auf die eine oder andere Weise vollzog. Diese Auf-
fassung steht auch nicht im Widerspruch zum Wortlaut des
Vertrags, der eine "Ubertragung" des Hofes gebietet.

Der Begriff der Ubertragung deckt - untechnisch ver-
standen - auch eine durch letztwillige Verfiigung veran-
laBte Rechtsnachfolge.

4. Das Beschwerdegericht entnimmt dem Testament
den Willen der Erblasserin, das Verbleiben des Hofes im
Familieneigentum zu sichern; der auf die Antragstellerin
folgende Erbe solle von Jener aus dem Kreis der Kinder
der Geschwister der Erblasserin ausgewihlt werden. Es
meint, den Absichten der Erblasserin durch die Konstruktion
einer bedingten Vorerbschaft zur Rechtsgeltung verhelfen
zu kénnen, und fiihrt dazu aus, die Antragstellerin sei
zwar zundchst - nadmlich bedingt - nur als Vorerbin ein--
gesetzt, konne jedoch den Bedingungseintritt herbeifiihren
und die Vorerbschaft in eine Vollerbschaft umwandeln, indem
sie ihrerseits durch Ubergabevertrag oder Verfiigung von
Todes wegen sicherstelle, dafl der Hof an eines der ge-~
nannten Kinder falle.

_ Die dagegen gerichteten Angriffe der Rechtsbeschwerde
sind zum Teil begriindet:

Richtig ist zwar, daf8 der vom Beschwerdegericht ge-
widhlte Weg geeignet ist, dem Willen der Erblasserin ent-
sprechend der Erbin zu ermdglichen, den ihr nachfolgen-
den Hoferben auszuwdhlen, sowie weiter abzusichern, dafB
der Hof nicht im Wege des Erbgangs in fremde Hinde f&dllt
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(vgl. BGH-BeschluB vom 17. November 1953 - V BLw 55/53 =
RdL 1954, 78; BGHZ 59, 220, 222). Solange die Antrag-
stellerin ndmlich bloBe Vorerbin ist, hat sie keinen
EinfluB8 auf die Bestimmung des Nacherben (vgl. BGHZ 45,
199, 202). Mangels niherer Angaben der Erblasserin grei-
fen die Vorschriften.der §§ 2104, 2106 Abs. 1 BGB ein.
Danach tritt der Nacherbfall mit dem Tode des Vorerben
ein, und zur Nacherbschaft berufen ist derjenige, der
gesetzlicher Erbe des Erblassers sein wirde, wenn dieser
zum Zeitpunkt des Nacherbfalls gestorben wire. Das Ver-
bleiben des Hofes in der Familie wiirde demnach, solange
die Antragstellerin nur Vorerbin ist, gesichert sein.

Durch die Moglichkeit, die Vorerbschaft in eine Voll-
erbschaft umzuwandeln, verbleibt der Antragstellerin die
Macht, dem Willen der Erblasserin entsprechend den spa-
teren Erben auszuwdhlen. Da die Vorerbschaft nur zur Voll-
erbschaft erstarkt, wenn die Vorerbin bindend letztwillig
oder durch Ubergabevertrag zugunsten eines der von der
Erblasserin vorgeschriebenen Familienangehorigen verfiigt,
ist vorgesorgt, daB der Hof auch in diesem Fall nicht
durch Erbgang an einen Familienfremden gelangen kann.

Wie die Rechtsbeschwerde zutreffend riigt, 1a8t das
Beschwerdegericht aber Jjede Auseinandersetzung mit der
Frage vermissen, ob die Erblasserin nicht auch die Mog-
lichkeit ausschlieBen wollte, daB die Antragstellerin
unter Lebenden zugunsten Familienfremder iiber den Hof
verfiigt. Nach Eintritt der Vollerbschaft wire die Antrag-
stellerin ndmlich nur an den eingegangenen Bindungen
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zuwiderlaufenden letztwilligen Verfiigungen und Uber-
lassungsvertrigen, nicht aber an einer VeriuBerung

ihres Eigentums unter Lebenden gehindert (vgl. BGH-
Beschlu3 vom 19. Oktober 1954 - V ZB 23/54 = R4L 1955,
29, 30; Lange/Wulff/Liidtke-Handjery, H6feO 7. Aufl.

1977 § 8 Rdn. 35 m.w.N.). Der Wille der Erblasserin,

den Hof in der Familie zu halten, 1d8t es nicht von vorn-
herein als ausgeschlossen erscheinen, daB3 auch eine Vor-
sorge gegen VeridufBerungsgeschifte unter Lebenden beab-
sichtigt war. Sollte sich herausstellen, dafl eine Ab-
sicherung gegen eine VerduBerung des Hofes unter Leben-
den durch die Antragstellerin, nicht bindend gewollt war,
so begegnet die vom Beschwerdegericht angenommene be-
dingte Vorerbschaft keinen Bedenken. Anderenfalls stehen
die Absichten der Erblasserin in unldsbarem Widerspruch
zueinander, weil n3mlich entweder nur das vorgesehene
Auswahlrecht hinsichtlich des nachfolgenden Erben oder
aber der vollstidndige Ausschlufl der Méglichkeit, daB

der Hof an Familienfremde gelangt, rechtlich zu verwirk-
lichen sind.

Da der angefochtene Beschlufi rechtsfehlerhaft die
dargelegten Fragen nicht erdrtert und méglicherweise
im Ergebnis darauf beruht, waren die Entscheidung aufzu-
heben und die Sache an das Beschwerdegericht zuriickzu-
verweisen.

Bei der erneuten Prifung wird das Beschwerdege-
richt auch zu erwidgen haben, ob der Hof der Familie der
Erblasserin verloren gehen kann, sobald die Beteiligte
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zu 1 Vollerbin geworden ist, weil sie mit ihrem Ehe-
mann in Glitergemeinschaft lebt und der Hof daher zum
Ehegattenhof wird (vgl. hierzu auch BGH-BeschluB vom

18. Mai 1972 ~ V BLw 2/72 = MDR 1972, 854, 855; BGH-
Beschlu8 vom 10. Juli 1975 - V BLw 25/74 = MDR 1976,

34, 35; vgl. auch Lange/Wulff/Liidtke-Handjery, H&feO
aa0 § 8 Rdn. 6), und ob dies gegebenenfalls die Auslegung
des Testaments beeinflufBt.

Hill Hagen Linden
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