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Fir das Nachschlagewerk!
Nicht fiir die Amtliche Sammlung!

g Y S . - .

1. Gesetz:  Gesetz betr. das eheliche Giiterrecht in der
Provinz Westfalen und den Kreisen Rees; Essen
und Duisburg vom 16. April 1860 (PrGS 165) § 10

Rechtssatz: Als abgefunden sind nur die Kinder anzusehen
die durch einen (gerichtlichen oder notarielien)
Auseinandersetzungs~und Abfindungsvertrag vom
NachlaB des verstorbenen Elternteils abgefunden -
oder durch einen Erbverzichisvertrag aus der
fortgesetaten Giitergemeinschaft ausgeschieden
gind.

2. Gesetz: Gesetz betr. das eheliche Giiterrecht in der
Provinz Westfalen und den Kreisen Rees, Essen
und Duisburg vom 16. April 1860 (PrGS 165)
§ 10 Abs 4; ‘
BGB §§ 2271, 2286

Rechtssatz: Die dem iiberlebenden Ehegatten nach westfélischem
Giiterrecht zustehende Befugnis zum AbschluB
eines Ubertrags (Ubergabe-)vertrages kann durch
ein gemeinschaftliches Testament oder einen Erb-
vertrag der Ehegatten ausgeschlossen werden.

Aktenzeichen: V ZB 23/54 %g gi:%:i:ig

Beschl des BGH vom 19. Oktober 1954 OIG Hamm



V_ZB 23/54

Beschlus

- ey

In der Grundbuchsache

-

betreffend die im Grundbuch von Bielefeld Bd 245
Bl 5369 eingetragenen Grundstiicke,

Beteiligte und Beschwerdefiihrer:

1. Witwe Charlotte R@P geb. SHIIIED in
B,

straBe @,

2. Stadtinspektor Erich R@P in PP,
P@DstraBe @,

vertreten durch Rechtsanwalt und Notar (HNEED
in

hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichitshofs in derx
Sitzung vom 19. Oktober 1954 unter Mitwirkung des
Senatsprdsidenten Dr. Tasche und der Bundesrichter
Dr. Hiickinghaus, Dr. OechBler, Dr. Piepenbrock und
Dr. Grofimann

beschlossen:

Die weitere Beschwerde gegen den Beschliu8
der 3. Zivilkammer des Landgerichts in Biele-
feld vom 31. Mai 1954 wird auf Kosten der Be-
schwerdefiihrer zuriickgewiesen.

Der Wert des Beschwerdegegenstandes betrégt
20 500 DM.

.
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Grinde s

1.

Im Grundbuch von Bielefeld Bd 243 Bl 5369 ist
als Eigentiimer der dort verszeichneten Grundstiicke
der am 10. M&drz 1949 verstorbene Kaufmann Heinrich
RE@P eingetragen. Er lebte mit seiner Rhefrau Char-
lotte geb. StQNNP (der Beteiligten zu 1) im ge-
setzlichen Giiterstand der westfdlischen Glitergemein-
schaft auf Grund des Gesetzes betreffend das.eheli- '
che Giiterrecht in dexr Provinz Westfalen und den Krei- '
sen Re@d, EQEP und DD vom 16. April 1860 (PrGS
1860, 165). Aus der Ehe sind folgende Kinder hervor-
gegangen:

. Charlotte, geboren am @. @ 1900,
Heinrich, geboren am @ @ 1901,
Erich, geboren am @. @D 1904.

Am 2. Oktober 1947 errichteten die Eheleute R@@P vor
dem Notar Dr. KNP in 5@ (Urkundenrolle Nr-
354/47) ein gemeinschaftliches Testament folgenden In-
halts: ’

OUYIN ' B8 §§ Yoru Yuequaje S[e puIs SUNJUIUIESS[12}1() IOP J[I2], YONY SIOMUIH]

RANNIRRER]

n§1 '

Nach dem Tode des Letztlebenden (richtig: Brst-
versterbenden) von uns tritt fortgesetzte Giiterge-
meinschaft nach dem preuBischen Gesetz vom 16.April
1860 ein., Nur insoweit, als Vermbgen vorhanden ist,
welches nicht in die fortgesetzte Gilitergemeinschaft
sollte fallen kdnnen, setzen wir uns gegenseitig zu
Alleinerben.ein.

§ 2

Nach dem Tode des Letztlebenden von uns soll das
gesamte zur fortgesetzten giitergemeinsamen Masse
gehbrende Vermogen und der NachlaB des Letztleben- .
den unserer Tochter Charlotte, Ehefrau des Fabrikan- .
ten Heinrich K1G@D in , N O
als Alleinerbin zufallen.

-

Zur Klarstellung wird bemerkt, dass unsere Tochter i
Charlotte niciat etwe Nacherbin sein soll.
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An die Stelle unserer Tochter Charlotte tre-
ten deren Abkommlinge zu gleichen Teilen, wenn
unsere Tochter aus irgendeinem Grunde vor Ein-
tritt des Erbfalles wegfallen sollte.

§ 3

Scllte unsere Tochter Charlotte vor dem Letzt-
lebenden von uns wegfallen, ohne Abktmmlinge zu
hinterlassen, so bestimmen wir unsere Enkelkin-
der ’ .

ag Hans R@P, geboren am @. 1934,
b) Erich R@®, geboren am @P. . 1936

als Ersatzerben zu gleichen Teilen. Sollte einer
der Ersatzerben vor Eintritt des Ersatzervfalles
wegfallen, so soll der Uberlebende von ihnen der
alleinige Ersatzerbe sein.

Die Verwaltung und NutznieBung an dem den Er-
satzerben nach § 3 dieses Testaments zufallenden
Erwerb soll .ihren Eltern entzogen sein.

Wenn durch den Wegfasll unserer Tochter Charlotte
unseére Enkel Hans und Erich R@P erben sollten und
zu dem NachlaB noch das Hausgrundstiick TugjstraBe
41 gehoren sollte, so bestimmen wir, daB die Aus-
einandersetzung iiber dieses im Grundbuch von Biele-
feld Bd 243 Bl 5369 eingetragene Grundstiick bis zum
1. Qktober 1977 ausgeschlossen sein soll.

§ 4

Unsere Sthne Heinrich und Erich haben dadurch,
daB wir ihnen ihr Studium ermdglicht und finan-
.ziert und ihnen auBerdem laufend Zuwenduvngen gege-
ben haben, erhebliche Vorempfdnge er*ziten, mit
denen sie vom elterlichen Vermigsu vollstédndig ab-
gefunden sind. Sie solien deshalb vom elterlichen
Vermiogen nichts mehr erhalten. Sollten sie mit un-
serem Testament nicht einverstanden sein, so setzen
wir sie hiermit auf den Pflichtteil von unser bei-
der Nachlaf§ und bestimmen, da8 unsere S6hne Hein-
rich und Erich sich hierauf alles anrechnen lassen
miissen, was nach dem Gesetz zuldssig ist.”

Die als Erbin eingesetzté Tochter Charlotte ist nach
ihrem Vater ohne Hinterlassung von Abkommlingen verstor-

ben. Die zu Ersatzerben bestimmten Enkel sind Xinder der
beiden\§6hne der Erblasser.-:




Die Beteiligte zu 1 schloB nach dem Tode ihrer
Tochter mit ihrem Sohn Erich (dem Beteiligten zu 2)
am 19. November 1953 vor dem Notar (D in G-
- einen als Ubertragsvertrag begzeichneten Vertrag,
durch den sie die im Grundbuch von Bielefeld Bd 243
Bl 5369 eingetragenen Grundstiicke (Einheitswert der-
selben 20 500 DM) dem Beteilighten zu 2 iibertrug. Die-
ser verpflichtete sich, als Entgelt fiir die {berlas-
sung der Grundstiicke seiner Mutter eine Leibrente und
ein Altenteil zu gewdhren und etwaige Hypothekenge-
winnabgaben zu iibernehmen. Die Beteiligten erklirten
in dem Vertrag auch die Auflassung und bewilligten
und beantragten die Umschreibung im Grundbuch.

Durch Zwischenverfiigung vom 14. Januar 1954 wies
das Grundbuchamt darauf hin, daB die Ubertragsgeberin
an das gemeinschaftliche Testament gebunden sei und
deshalb ohne Zustimmung der gesetzlichen Vertreter
der als Ersatzerben eingesetzten Enkelkinder und ohne
Genehmigung des Vormundschaftsgerichts nicht durch
Ubergabevertrag iiber éen Grundbesitiz verfiigen kdnne.
Zur Beibringung der Zustimmungserklédrungen und der vor-
mundschaftlichen Genehmigung wurde den Beteiligten
eine Frist von vier Wochen gesetzt. Die Beschwerde der
Beteiligten gegen diese Beanstandung hat das Landge-
richt zuriickgewiesen mit der Begrimdung, daB der Uber-
gabevertrag, weil er mit dem gemeinschaftlichen Testa- -
ment der Eheleute R@P in Viderspruch stehe, unwirksam
sei. Hiergegen richtet sich die weitere Beschwerde der
Beteiligten, mit der sie die Aufhebung der Vorent-
scheidungen beantragen.

Das Oberlandesgericht méchte die weitere Beschwer-
de zuriickweisen, sieht sich aber an ‘dieser Entschei-



dung gehindert. weil es bei der Auslegung der §§ 2286,
2271 Abs 2 BGB von den Entscheidungen des Obersten Ge-
richtshofs fiir die Britische Zone (OGHZ 2, 160) und
des Bundesgerichtshofs vom 19. Pebruar 1952 (V BIw
14/51. Lindenmaier-Mohring, Nachschlagewerk, Nr 4

zu § 17 Hofe0 = RechtdLandw 1952, 132) abweichen wiir-
de. Es hat deshaldb die Sache dem Bundesgerichtshof

zur Entscheidung vorgelegt.

In dem vom Obersten Gerichtshof entschiedenen
Fall, der eine nicht der Hofeordnung unterliegende
Besitzung betraf, hatten Eheleute in einem gemein-
schaftlichen Testament sich gegenseitig zu Erben und
zum Erben des Letztlebenden ihren Sohn eingesetzt.
Nach dem Tode der Mutter iibertrug der Vater das ge-
samte Vermdogen seiner Tochter. Zur Frage der Wirksam- :
keit dieser Ubertragung hat der Oberste Gerichtshof
ausgefiihrt, die Bindung an ein wechselbeziigliches gé—
meinschaftliches Testament bedeute lediglich den Aus-
schlufl des Widerrufs durch letztwillige Verfiigung
oder die ihr gleichkommende Riicktrittserkldrung gemids
§§ 2271, 2296 BGB, nicht dagegen das Verbot von Verfii
gungsgeschdften unter Lebenden, die wirtschaftlich
dem Ziel des gemeinschaftlichen Testaments widerspré-
chen. Die Preiheit des iiberlebenden Ehegatten, durch
Rechtsgeschidfte unter Lebenden zu verfiigen, werde vom
Gesetz nur durch die auch auf bindend gewordene ge-
meinschaftliche Testamente anwendbaren Vorschriften
der §§ 2287 £f BGB beschriénkt. Die Ubertragung des ge-
samten Vermtgens konne zwar gegeniiber einer bindenden
Erbeinsetzung unter Umstdnden im Einzelfall als ein
unwirksamer Versuch der Umgehung des Widerrufsverbo-

_




tes aus § 2271 Abs 2 BGB angesehen werden. Grund-
sétzlich sei dies jedoch nicht der Fall, auch wenn
é¢ie Jbertragung des Vermdzens wirtschaftlich als
vorweggenommene Erbfolge anzusprechen sei. .

Der Bundesgerichtshof hat in stédndiger Recht-
sprechung (vgl ¢die Beschliisse des erkennenden Senats
vom 30. Januar 1951 ¥ BLw 57/49 RechtdLandw 1951, 129
= DNotZ 1951. 344, vom 13. Midrz 1951 V BLw 133/50
RechtdLandw 1951, 301, vom 20. November 1951 V BLw
70/50, vom 19. Februar 1952 V BLw i4/51 RechtdLandw
1952, 133 mit Anmerkung von Wohrmann und vom 14. Ok-
tober 1952 V BIw 2/52 RechtdLandw 1953, 53 Nr 17; fer-
ner auch BGHZ 8, 23 /33/) die Auffassung vertreten, der
{ibergabevertrag habe eine doppelte Natur: Er sei ei-
nerseits Rechtsgeschiéft unter Lebenden, andererseits
eine vorweggenommene Erbfolge und dadurch von ande-
ren GrundstiicksveriuBerungen unter Lebenden verschie-
den. Diese Doppelnatur komme nicht nur einem Vertrag
zu, durch den ein Hof im Sinne der Hifeordnung iiberge-
ben werde, sondern in gleicher Veise einem {Jjbergabe-
vertrag, dessen Gegenstand eine nicht der Hofeordnung
unterliegende landwirtschaftliche Besitzung sei. In
beiden Fdllen handele es sich um gleichartige wirt-
schaftliche Vorgidnge. Piir die Uvertragung eines Ho-
fes im Sinne der Hofeordnung habe das Gesetz jedoch
in den §§ 7, 17 H6feO besondere Bestimmungen getrof-
fen, die keine Geltung hdtten Piir Besitzungen, die
nicht der Hofeordnung unterlégen. Die doppelte Natur
des llbergabevertrages bleibe daher bei Besitzungen,
auf welche 3ie Htfeordnung keine Anwendung finde,



-7 -

auer Betracht. Der libergabevertrag sei in einem sol-
chen Fall lediglich als eine VeriéuBerung unter Leben-
den zu behandeln.

Das vorlegende dberlandesgericht glaubt, dieser
Aufféssung nicht folgen zu ktnnen. Bs geht zun#chst
davon aus, daB nach dem Tode des Ehemanns der Betei-
ligten zu 1 fortgesetzte Glitergemeinschaft nach dem
Gesetz vom 16. April 1860 eingetreten sei unéd da8 es
sich bei dem Vertrag vom 19. November 1953 um einen
Ubertragevertrag im Sinne dieses Gesetzes handele: Es
filhrt dann weiter aus, aus dem Wesen des Ubergabever-
trages ergebe sich, daB er nicht ein reiner Vertrag
unter Lebenden sei, sondern zugleich erbrechtliche
Bestandteile enthalte, da er die Erbfolge vorwegnehme -
Dies zwinge aber zu dem SchluB8, daB § 7 H5£e0 keine
Sonderbestimmung fiir Héfe darstelle, sondern nur ei-
nen allgemeinen Gedanken zum Ausdruck bringe. Die
rechtliche Natur eines {ibergabevertrages konne des-
halb bei Hofen im Sinne der Hofeordnung und bei Be-
sitsungen,; die nicht der Hofeordnung unterldgen. nicht
verschieden beurteilt werden. Vielmehr miisse die dop-
pelte Natur des Ubergabevertrages fiir alle Uber trage.
vertridge gelten ohne Riicksicht darauf, ob es sich um
einen Hof im Sinne der Hofeordnung handele oder nicht.
Ein Ubergabevertrag sei deshalb in seinen erbrechtli-
chen Bestimmungen wie eine Verfiigung von Todes wegen
zu behandeln und diirfe mit einem unwiderruflich gewor-
denen wechselbexziiglichen gemeinschaftlichen Testament
nicht im Widerspruch stehen. Aus diesen Griinden hiélt
das Oberlandesgericht den Vertrag vom 19. November 1953
fiir unwirksan, :
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1. Die Voraussetzungen fiir eine Vorlegung der
weiteren Beschwerde an den Bundesgerichtshof sind
gegeben, weil das Oberlandesgericht bei der Ausle-
gung von das Grundbuchrecht vetreffenden reichsge-
setzlichen Vorschriften des biirgerlichen Rechts von
einer Entscheidung Ges friiheren Obersten Gerichts-
hofs fiir die Britische Zone und auch von der Rechts-
auffassung des Bundesgerichtshofs abweichen will (§ 79
Abs 2 GBO). Es kommt hierbei nicht darauf an; ob auch
der Bundesgerichtshof die Beantwortung der Rechtsfra-
ge fiir die Bntscheidung iiber die weitere Beschwerde
fiir wesentlich erachtet. Es geniigt vielmehr, daB, wie
das hier der Fall ist, von dem Standpunkt -aus, von dem
das Oberlandesgericht in seinem VorlagebeschluB aus-
geht, eine Steilungnahme zu der Rechtsfrage notwendig
ist (vgl RGZ 136, 405; 155, 213 = KG JFG 16, T7;
Giithe-Triebel GBO 6. Aufl § 79 Anm 19; fiir die entspre-
chende Vorschrift des § 28 Abs 2 FGG vgl BGHZ 7, 341;
Schlegelberger FGG 6. Aufl § 28 Anm 5; Keidel FGG
6. Aufl § 28 Bem 3 a).

2. Die weitere Beschwerde ist gem#B §§ 78, 80 'GBO
zuldssig, sachlich jedoch nicht begriindet. '

Die Bedenken des Grundbuchamts gegen die beantrag-
te Umschreibung des Eigentums sind gerechtfertigt, wenn
der Vertrag vom i9. November 1953 zu seiner Wirksamkeit
der Zustimaung der gesetzlichen Vertreter der Ersatz-
erben und der vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung
bedarf. Die Vorinstanzen haben die Unwirksamkeit des Ver-
trages im Ergebnis zutreffend bejaht. Entgegen der
Auffassung des Oberlandesgerichts bedarf es jedoch



im gegenwdrtigen Verfahren keiner Stellungnahme zu
der Frage, ob ein Uibergabevertrag, der eine nicht
der Hofeordnung unterliegende Besitzung betriffi,
nur als ein Rechtsgeschdft unter Lebenden oder
ebenso wie ein Hofiibergabevertrag wegen seiner erb-
rechtlichen Wirkungen wie eine Verfiigung von Todes
wegen zu behandeln ist.

a) Die Entscheidung hiéngt allein davon ab, ob
das gemeinschaftliche Testament vom 2. Oktober 1947
der Giiltigkeit des Vertrages vom 19. November 1953
entgegensteht. Das Testament der Bheleute Rahe ist
ein gemeinschaftlidhes Testament mit wechselbezligli-
chen Verfiigungen im Sinne des § 2270 BGB. Der Wider-
ruf solcher Verfiigungen erfolgt nach § 2271 BGB bei
Lebzeiten der Ehegatten nach den fiir den Riicktritt
von einem Erbvertrag geltenden Vorschriften des
§ 2296 BGB. Das Recht zum Widerruf erlischt mit dem
Tcde des anderen Ehegatten. Die Bindung des iiberle-
benden Ehegatten an ein gemeinschaftliches Testament
bedeutet danach, wie der Oberste Gerichtshof fiir die
Britische Zone in der oben erwihnten Entscheidung
ausgefiihrt hat, lediglich den AusschluB des Wider-
rufs dqurch letztwillige Verfiigung oder die ihr gleich-
kommende Riicktrittserkldrung, dagegen nach der auch
auf gemeinschaftliche Testamente entsprechend anzuwen-
denden Vorschrift des § 2286 BGB; sofern es sich nicht
um boswillige Schenkungen und Vereitelung von Ver-
michtnissen (§§ 2287, 2288 BGB) handelt, nicht das
Verbot von Verfiigungsgeschdften unter Lebenden, die
wirtschaftlich dem Ziel des gemeinschaftlichen Testa-
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ments widersprechen, es sei denn, da8 es sich nur
der duBeren Form nach um ein "Rechtsgesg¢hidft un-
ter Lebenden", der Sache nach aber um die Vorweg-
nahme der Ausfiihrung einer nicht zulédssigen
"Verfiigung von Todes wegen" handelt (BGH vom 8. Juli
1954 IV ZR 229/53).

b) Das Landgericht hat zu der Frage, ob die
Giitergemeinschaft swischen der Witwe Rahe und ihren
Sthnen noch fortbesteht, nicht abschlieBend Stellung
genommen. Nach § 10 Aba 1 des Gesetzes vom 16. April
1860 setzt der iiberlebende Ehegatte - sei es der
Vater oder die Mutter - mit den unabgefundenen eige-
nen Kindern die Giitergemeinschaft fort, sofern nicht
die sbfortige Schichtung von dem Verstorbenen letzi-
willig angeordnet ist. Es heiBt zwar in dem Testament
vom 2. QOktober 1947, daB die Sohne durch ihre Be-
rufsausbildung und weitere Zuwendungen vom elterli-
chen Vermdgen vollsténdig abgefunden seien. Als ab-
ge:zunden im Sinne des Gesetzes sind aber, wie das
Oberlandesgericht zutreffend ausfiihrt, nur diejeni-
gen Kinder anzusehen, die abgeschichtet sind, die
also durch einen gerichtlichen oder notariellen Aus- .
einandersetzungs-— und Abfindungsvertrag vom NachlaB
des verstorbenen Elternteiles abgefunden oder durch
einen Erbverzichtsveitrag aus der fortgesetzten Gii-
tergemeingchaft ausgeschieden sind (vgl OLG Hamm bei
Niesert, Aus dem westfdlischen Giiterrecht, Heft 6,
60; 7, 25 /297 und die weiteren dort angefiihrten Ent-
scheidungen). Die Annahme, da8 mit der Erklérung im
Testament iiber die Abfindung der Sohne lediglich
die Erbeinsetzung der Tochter habe begriindet werden
sollen, ist deshald nicht zu beanstanden. In fiberein-
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stimnung mit der Auffassung des Oberlandesgerichts
ist davon auszugehen, daB die Witwe Rahe nach dem
Tode ihres Ehemannes die Giitergemeinschaft nicht
nur mit ihrer Tochter, sondern auch mit ihren bei-
den Sohnen foritgesetzt hat und daB die fortgesetzte
Giitergemeinschaft zuch nach dem Tode der Tochter
fortbesteht.

c) Nach § 10 Abs 2 des Gesetzes vom 16. April
1860 gebiihrt dem iliberlebenden Ehegatten wdhrend der
fortgesetzten Glitergemeinschaft nicht allein der
Niefibrauch des ganzen gemeinschaftlichen Vermbgens,
sondern auch die Verwaltung und Verfiigung dariiber
in demselben Umfang, wie solche dem Manne nach § 3
wdhrend der Ehe zusteht. Der iiberlebende Ehegatte
kann deshalb ohne Einwilligung der Kinder iiber alle
zum gemeinschaftlichen Vermdgen gehtrenden Gegenstin-
de durch léstige Vertrdge verfiigen. Er ist aber nicht
berechtigt, ohne Einwilligung der Kinder iiber Grund-
stiicke oder tiber das gesamte bewegliche Vermigen
oder einen Teil desselben unentgeltlich zu verfiigen.
Nach § 10 Abs 4 des Gesetzes hat der iiberlebende Ehe-
gatte ein iiber die Vorschriften des hiirgerlichen
Rechts hinausgehendes Verfiigungsrecht. Er ist fiir
sich allein berechtigt, durch- _.lbergabevertridge oder:
letztwillige Verfiigungen unter den unabgefundenen
Kindern die Sukzession in das giitergemeinschaftliche
Vermégen zu regeln. Der Begriff der unabgefundenen
Kinder ist derselbe wie im § 10 Abs 1 des Gesetzes.
Der Grundsatz der Gleichberechtigung steht entgegen
der fuffassung der weiteren Beschwerde der Gililtigkeit
d2r durch Art 200 BGBGB aufrechterhaltenen Bestimmun-
gen des westfdlischen Giiterrechts nicht entgegen, da
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Mann und Frau in der fortgesetzien Giitergemeinschaft
gleiche Rechte haben. Unerheblich ist, daB der Gii-
terstand, in dem die Eheleute  Rahe lebten, nicht

auf Vereinbarung beruht, sondern kraft Gesetzes
eingetreten ist.

Die Annahme des Landgerichts, daB es sich bei
dem Vertrag vom 19. November 1953 um einen Ubertrags-
vertrag im Sinne des Gesetzes vom 16. April 1860 han-
dele, ist rechtlich bedenkenfrei. Das Gesetz bezeich-
net im § 3 Abs 3 als tbertragsvertrige solche Ver-
trédge, durch welche das gemeinschaftliche Vermigen
ganz oder teilweise schon bei Lebzeiten der Eheleu-
te in Riicksicht auf eine kiinftige Erbfolge abgetre-
ten wird. Auf die Art und GriBe des iibertragenen Grund-
besitzes kommt es nicht an. Gegenstand des Ubertrags-
vertrages kann auch eine stddtische Besitzung sein.
Die Beteiligten haben den Vertrag vom 19. November 1953
im Eingang der Urkunde selbst als Ubertragsvertrag
bezeichnet, jedoch im Beschwerdeverfahren, insbeson-
dere in der weiteren Beschwerde in Zweifel gezogen,

.ob ‘der Vertrag ein Ubertragsvertrag sei, da es sich

um eine entgeltliche Ubertragung handele. Der libergabe-
oder {ibertragsvertrag ist nicht auf den Austausch von
Leistungen und Gegenleistungen gerichtet. Die Verein-
barung einer Gegenleistung steht allerdings dem Be-
griff des {bergabevertrages nicht entgegen. Nach der
von der weiteren Beschwerde nicht beanstandeten Fest-
stellung des Landgerichts hat die Witwe Rahe mit dem
Grundbesitz praktisch ihr gesamtes Vermigen ihrem
Sohn iibertragen, der sich, abgesehen von geringfiigi-
gen Grundgerechtigkeiten, lediglich zur Teistung ei-
nes Wohnrechts und zum lebenslipglichen Unterhalt
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seiner Mutter sowie zur Ubernahme des Lastenaus-
gleichs verpflichtet, damit jedoch angesichts ei-
nes Grundstiickswertes von iiber 20 000 DM keine vol-
le Gegenleistung im Sinne eines Kaufvertrages iiber-
nommen hat. Die Abgrenzung zwischen Grundstiickskauf-
und Ubergabevertrag mag in manchen Féllen zweifel- L
haft sein. Sie kann nur aus dem Inhalt, dem Sinn
und Zweck des Vertrages beurteilt werden. Das we-
sentliche Merkmal eines Ubergabevertrages ist die
Vorwegnahme der Erbfolge, wobei in der Regel die
.Ubergeber filr sich einen ausreichenden Lebensunter-
halt, ein sogenanntes Altenteil, und fiir die auBer
dem Ubernehmer noch vorhandenen Abkgmmlinge eine Ab-
findung ausbedingen (vgl dazu BGH- Urteil vom 17. Ok-
tober 1952 V ZR 157/51 RechtdLandw 1953, 10; Wulff
RechtdLandw 1952, 113 ff; Lange-Wulff HofeO 4. Aufl
Anm-219 ff; Wohrmann Landwirtschaftsrecht HofeO § 17
Bem II). Es kann danach nicht zweifelhaft sein, daB
-es8. sich bei dem Vertrag vom 19. November 1953 unm
einen reinen Ybertragsvertrag handelt.

Die Witwe R@P wiirde zum AbschluB eines solchen
Ubergabevertrages berechtigt sein, wenn nicht die
Bestimmungen des gemeinschaftlichen Testaments vom
2. Oktober 1947 entgegenrstiédnden. Die Befugnis, durch
Ubertragsvertrige oder letztwillige Verfiigungen die
Erbfolge in das giitergemeinschaftliche Vermdgen zu
regeln, steht dem iiberlebenden Ehegatten dann nicht
mehr zu, wenn die Eheleute, wie das hier der Fall ist,
durch ein Testément bereits gemeinschaftlich {iber das
Vermagsn verfiigt haben. Das .Testament enthélt die Erb-
einsetzung der Tochter und die Berufung der Enkelkin-
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der zu Ersatzerben. Diese Bestimmung, an welche die
Beteiligte zu 1 gebunden ist, bedeutet gleichzeitig
den AusschluB der sonst dem iiberlebenden Ehegatten
nach § 10 Abs 4 des Gesetzes zustehenden Befugnisse.
Das Oberlandesgericht Hamm hat in einem Urteil vom

9. September 1936 (abgedruckt bei Niesert aa0 Heft 7,
25) die Prage, ob in westfidlischer Glitergemeinschaft
lebende Eheleute in einem gemeinschaftlichen Testa-
ment bestimmen kdnnen, da8 der iiberlebende Ehegatte -
bei fortgesetzter Giitergemeinschaft nicht die Befug-
nis zum AbschluB eines {fjbergabevertrages haben sol-
le, offengelassen. Gegen Aie Zulissigkeit einer sol-
chen Bestimmung bestehen jedoch keine Bedenken; denn
wenn die Eheleute die Aufhebung der Giitergemeinschaft
nach dem Tode des Erstversterbenden und damit die
Nichtgeltung des ganzen § 10 des Gesetzes anordnen
konnen, so miissen sie auch berechtigt sein, durch
Testament anzuordnen. daB eine einzelne Vorschrift
des § 10, der die Befugnis zum AbschluB von Ubertrags-
vertrdgen betrifft, keine Anwendung finden solle.

§ 10 Abs 4 des Gesetzes vom 16. April 1860 kann des-
halb, wie bereits das Oberlandesgericht Diisseldorf
in einem BeschluB vom 3. Juni 1909 (KGJ 39, 294 /296 ff7)
zutreffend ausgefiihrt hat, nur dahin verstanden wer-
den, daB dem iiberlebenden Bhegatten die Befugnis,

die Erbfolge durch ibergabevertrag oder letztwilli-
ge Verfiigung zu regeln, nur insoweit zusteht, als

.nicht schon eine gemeinschaftliche Verfiigung beider

Ehegatten vorliegt (so auch Brenken in der Abhandlung
iiber die fortgesetzte westfdlische Giitergemeinschaft
bei Gruch 39, 78 Anm 57). Die Witwe R@P war deshalb
nicht befugt, durch Ubertragsvertrag oder letztwillige



Verfiigung dem gemeinschaftlichen Testament entgé—‘
genstehende Anordnungen zu treffen. Daraus folgt,
daB der Ubertragsvertrag vom 19. November 1953,

weil er mit dem Testament vom 2. Oktober 1947 im
Widerspruch steht, unwirksam ist. Infolgedessen
bleibt die Prage, ob der Uibergabevertrag, weil er
eine nicht der Hofeordnung unterliegende Besitzung
betrifft, nur als ein Rechtsgeschdft unter Leben-
den im Sinne des § 2286 BGB oder wegen seiner erb-
rechtlichen Wirkungen ebenso wie ein Hofiibergabever-
trag auch als Verfiigung von Todes wegen zu behan-
deln ist, fiir die Entscheidung dahingestellt, da

- perpteh IM-gOPENWATt TESH VeTfahYen 1ediglich um™
die durch gemeinschaftliches Testament erfolgte Aus—
schlieBung einer dem iiberlebenden Ehegatten nach
westfdlischem Giiterrecht zustehenden besonderen Be-
fugnis handelt, die durch 3die Vorschrift des § 2286
BGB nicht beriihrt wird.

Da somit die Beanstandung des Grundbuchamts zu
Recht besteht und die angefochtene Entscheidung auch
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im iibrigen keine Rechtsverletzung erkennen 188¢,
muBte die weitere Beschwerde als unbegriindet zuriick-

gewiesen werden.
Die Kostenentscheidung beruht auf § 2 KostO.

Dr. Tasche Dr. Hiickinghaus Dr.OechBler
Dr. Piepenbrock Dr. GroBmann
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