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BGB §§ 2033, 2042 ££, T4° £f, 752

Uber einen Erbteil kann auch in Bruchteilen ver-
' fiigt werden (Bestitigung von RG Warn. 1913 Nr. 234).

Vird cin (am NachlaB A beteiligtor) Miterbe (B)

von mehrercn Personon gemeinschaftlich beerbt, so
kann jede von diesen bei der Auseinandersetzung des ,
Nachlasses ihres Erblassers (B) die vertragung eines -
ihrer Erbquote entsprechenden Bruchteils seines Erb-
teils (am NachlaB A) auf sich verlangen.
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“erkiinget

v 28. Juni 1967

iyumnlla, Justizheuptsvkretir

sls Urkundsbeamter der Geschiéftsstelle

Im Kamen des Volkes

In dem Rechtsatreit .

ger Witwe snneliese J @D z¢v. @D in

»GS. "GP 11 @ |
Klégerin; Berufungskliégerin
‘und Reviglonsklégerin,

- Prozefbavollmichbtigler: Rechtsanwalt Dr. - -

gegen

. den Ingonieur Carl JQ D in YGRS,
@D trase @, L o

2, den Kaufmenn Erwin J _ in 1,
s strese @, . o

Beklagbe, Berufungsbeklegte und
' Revisionsbeklagte

ProchbevollMchtiéter; ' Iiech'tgégnwalf @ -

 hat der V. Zivilsocnat des Bundesgerichtshofs

auf die wmiindliche Verhandlung vom 28, Juni 1963

unter Hitwirkung der Bundeeriéh'l;er Dr. Augustin, Schuster.
Dr. Rothe, Dr.. Mattern und Offterdinger ' '

fiir Recht erkannt:.

Auf dic Revision der Xldgerin vwird das Urteil
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des 2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Saur.-
briicken vom 5. Hozoembor 1961 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und Int-
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gcheidung, auch iiber die Kosten der Rovision, an das -

Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Yon Rechte wegeh.

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

ANDROID APP ON Available on the
P> Google play D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — flr iOS

1ZNYPsad OYIN B8 §§ YorU YUBqULJR( S[e PUIS SUN[WWESS[19)1() 9P J[I9], YoNY SIOMUTH


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

-2 =

Zatbestand:

Der kinderlose, kriegsvermiBte und auf 31. Dezemnber
1951 fiir tot erklirte Zhemann der Kldgerin, Dipl.-Ing.
Hana J‘, und die Beklagten sind Briider. Ihr Vater, der
Bauunternchmer Dipl.-Ing. Peter JEP (Vator), ist am 29,
Juli 1949 gestorben. Er hinterlief ein eigenhéndiges Teatowment
voia 20. Juli 1947, durch welches er u.,a. seine drei Sthne
als Hrben einsetzte, die NuchlaBauseinandersetzung bis zun
Ablcben seiner Ehefrau ( der Stiefmuitter der S6hne) aus—~
schloB und vestimmte: '

"Ersatzerben eines jeden Erhen sind s-ine Abkdmn-
linge. - .

Sind solche nicht vorhéndln, 80 wﬁchet der Anteil-
des weggefallenen Erben den dbrlgon eingosetz+e
'Erben zu gleicnen Teilen an." '

Venige Tage vor [estamentserrichtung, durch notariellen
Vertrag vom 15. Juli 1947, war zwischen dem Vater und den
drei soweit ndtig durch Pfleger vertretenen Sthnen eine
Kommenditgesellochaft zur Fartfdhrung das viterlichen Bau-
untornchmens mit dem Vater als perasnlich haftendem Gescll-
achafter und den Sthmen als Kommanditisten gegriindet worden.
Dar Vertrag bestimmt, daB dle Gesellachaft bein Tode eines
Gesellschafters mit dessen Erben fortgesetzt wird, bei den
Kommenditisten insoweit, gls die Erben Abkémmlingo einos
Kommanditisten sind, sowie das Nichtabkﬁmmlinge des Vaters J
am Schluf des Gelchaftsaahrea ansg der Gesellschaft dusscnelden

(§ 5).

Der Sobn Hans wurde-kraft Gesetzes von der Aligorin
als “itwe zu 1/2 und von den Beklagten als Briidern zu je
1/4 beerbt.
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Die Partecicn streiten dearum, ob mit dem Tode von
Hans (195%) dessen 1/3-Erbteil am NachlaB des Veters an dic
X1ligerin und G6ic Boklagbten zusammen als Erbéserben oder
an diec Beklagten allein als Nacherben gagangen iast.

Dic Klidgerin begehrte Verurteilung zur Einwilligung
in dic Auseinandersetzung des Nachlasses Hane danhin, daB
ihr 1/6 und jedom der Beklagten 1/12 Anteil am NachlaB
des Vaters dbprtragen worde, im Bérufungeverfahren hilfs-
weise Feststellung, Hans sei von ihr zu 3/2 und von den
Beklagten zu je 1/4 beorbt worden und die dadurch entstun~
dzne Erbengemeinschaft sei zu 1/3 am NachlaB des Vaters be-
teiligt. | o

Landgcricht und Oberlahdesgqricht haben die Klage alo
unbegrindet sbgewiesen. Mit der Revision verfolgt dic Kligorin
ibhre bisherigen Antrﬂge weiter; die Beklagten bitten um
Zuriickweisung des’ Rechtsmittels.

EEEQSHEEGunBuSEunQSA
I. : '

Gegen die éulas91gkelt deés Hauptklageantrags beatchen
keine Bedenken, Er richtet eich auf tailwexse Auseinander-
setzung des Nachlasses Hans, nﬁmlich, sowelt dazu der Erbteil
von Hans am NachlaB des Vaters gehirt, und enthﬁlt die flir
gine Erbteilungsklage nétige: konkrete Angabe des Inhults

. dieser begehrten Teilauselnandereetzung (Ause1nandersetzunga

plan) dahin, da8 der 1/3-Erbt311 Hans am NachlaB des Vaters

- gur Hilfte euf dle Klégerin und zu je 1/4 auf die Beklagten

ibertragen werden ‘solle.

Beim Hilfeantrag bestehen Bedenken gegen die Bejshung
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eines Feststellungsinteresses { § 256 ZPQ) dor Kldgerin
insoweit, als dic Becerbung Hans durch die Kligerin §{ zu

1/2) und die Beklagten ( zu je 1/4) in Betracht komat;

denn diese Rechtslage inst nach dem Tatbestand des kerufungs-
urteils (5. 3 unten) nicht umstritten: Der Senat legt
indcessen den Hilfsantrag asbweichend von seinem miBver-~
stéindlichen Wortlaut dahin aus, da8 Gegenstend des Fest-
gtellungsbegehroans nur die Erbfolge nach dem Vater ist
(svreiter Satzteil des Hilfsantrags) und daB die Erbfolge
nach Hang (erster Satzteil) nur die Begriindung fir jecnes
Begehren abgeben soll. So hat ihn ersichtlich auch das 3e-
rufungsgericent aufgefafit; denn es bezeichnet das Verhulton
der Beklegten zum Hilfsentrag ohne Einschrankung als neatrc:—
tend (BU 8. 13), und dus kann sich angcéeichts jener Pest-
ptellung im unstreitigen Sechverhalt iiber die Erbfolge nach
Hens nur auf die Erbfolge nach dem Yater bezichen; das Be-
rufungsurteil enth#dlt auch weder eine Beﬁrﬁnﬁung noch cinen
Anhaltspunkt daftir, daB es hitte die Erbfolge nach Huns
sclbstéindig beurteilen und darﬁber'rechtskréftfﬁhig ent-
scheiden wollen. fiermach ist éuch:das Befufungsurtuil

dohin auszulégen, Gaf nur die Erbfdlge nach dem Vuter,

nicht auch die nach Hans mit dem von der Kldgerin gcltend ge. -
machten Inhalt recutskraftfihig verneint worder ist. Fiir den -
ferneren Verlauf des Raqhtastfeiﬁa empfichlt sich eina
klarstellende Anderung Ges Antreogswortlauts.

Hinsichtlich der Erbfolge nach dem Vater hat das Be-
rufungsgericht das Feststellungsinteresse zum Hilfsen-
trag gutreffund bejahi. Der von dér Beklagten in der Vor-
instanz ins Feld gefiihrto Umstand, daB dese eigentliche
(gemeint: wirtschaftliche) Ziel der Kl#gerin eine Her-
auszahlung sei (BU S. 8), ergibt richta dagegen.
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Auf Gruné dexr durch die Todeserklirung begriindeten.
von dant Beklagten nicht entkrédfteten gesetzlichen Ver-
wutung (§ 9 Abe..1 VerschG i.V.m. arte 5 IIIX des-ﬂaarn_
liindischen Rechtsangleichungsgesetzes vom 22. Dezember
1956, Antsblatt des sSaprlandes S. 1667) ist devon auszugehen,
da8 Hans J@JP vis zu dem im PodeserkiliirungsbeschluB fest-
gestellten Todeszoeitpunkt, ndmlich bis zum 3. Dezembor 1951
gelebt hat und an diesen Tage gestorben ist, daB ex also den

1949 gestorbencn Vater tiberlebt hat. Infolgedeséen ist Hans
J@P 1949 noch dem insoweit oindeutigen Yortlaut des Pestamont
neben seinen beiden Brildern zu 1/3 Miterbe am NacblaB des .

~ Vutors geworden,hlervon .gehen beide Parteien und ersichtlich
auch das Berufungsgericht zutrefiend aus.

Die Xernfrage des vorliegenden Rechtsstreits, ob die
Klégerin am NachlaS des Vaters (ihres Schuriegarvaters) orb-
beteiligt ist, hingt davon ab, ob dieser 1n seinem Testa=

. ment den Sohn Hans (ihren Bhemann) szum urnmhachrhnkten Uit~
erben (V011~11terben) eingesetzt hat ojer nur gum Vor-Mit
erben mit dem Beklagten als Nacherben auf den Pod des Vor-
erben. Var Hans unbeschrénkter Miterbe aes Vaters, so gehdrie
gein 1/3-“rbteil am véterlichen ﬁachlas zZu seinem.eigenen
NachlaB und wurde deshalb 1951 mit dem. ﬁbrlgen Verm&gen von

. Hans guf die Erben von Hans vererbt 1§ 1922 B6B)M némlich
auf die Klégerin zu 1/2 (q,vom Gesamtnachlaﬁ des Vaters
virtschaftlich 1/6) und auf die Beklagten zu'je 1/4 ( = von
GesamtnachlaB des Vaters wirtsehaftlieh -je 1/%2). Var Hane nur
Vor=Miterbe, so schied sein Erbteil am viterlichen NachlaB
bel seinem Tod aus seinem Vermdgen wieder aus und fiocl zu je
/2 ( = wirtschaftlich je 1/6 vom GesamtnachlaB des Vators)
an dic Beklagten als Nacherben ses Vaters ( § 2139 BGE).

TR L : v:..lll.




Das Berufungsgericht sieht einen Fall der Vor-.

und Nucherbuinsetzung als gegeben an: Die Begeichnung
tzreatzZzorbvo" im Testament sei filr Laien nicht eindouw
tig und daher auslegungebediirftig. Zur Auslegung scien
neben dem Testumentetext der Gesellschaftsvertrag sowvie

sic unbestrittenen Tatsachen horangugichen, daB ilans

J@P zinderlos und vermift und Exrwin P in Kriegs-
gefengenschaft war, sowie daf Geusollschafisvertrag und
Postament auf gleichzeitige Entwiirfe desselben Notars
~~ das Testoment auf einen Erbvertragsentwurf - zurtickgehen.
Ter Notar habe nach einer vorherigen Riickeprache mit dem
nrblasser, dessen Absichten entspréchend, den Erbver-
tragsentwurf .formuliert und dabei von sich aus den Ausdruck
nkrsatzerbe" im technischen Sinne des § 2096 BGB und nicht
im 3inne einer Nacherbschaft ( § 2100 BGB) in den Ent-
wurf deo Erbvertrags cingesetzt, aber epiter mit dem
Erblasser nicht mehr tbér den Inhalt des Testaments verhun~
delt. Hinsichtlich des Gamals seit mehreren Jaaren vore
miften Sohnes Hans habe es fiir den Vater nach der Lebensoer-
fohrung nahegelegen, ihn fiir den Fall, daB er noch lcbe, als
Erbaon einzusetzen, aber wfiir den gegenteiligen Pall des in dov
Gefongenschaft bereits erfolgten oder auch noch zu befiirch-
tenden Todea" flir ihn einen Ersatzerben im téchnischen Sinne
zu bestellen. Abnlich sei beim Gesellschaftsvertrag voerfuhren
worden. . Aug beiden Rechxsgeschﬁftenlsei Greichtlich, daBd nur
. dic Abkdmmlinge. am NachlaB des Vaters und an Ger Gesell-
schaft betelllgt werden sollten, um so mebyr als auch die
whefrau des Vaters weder vor noch nach seinem Tode an der
Gesellachaft betoiligt gewesent sei. Bel dieser Jachlage sei
es bedeutungslos, daB8 in dem BeschluB {ibax dle Todesaorklii=
rung als Todeszeitpunkt -der 3%, Dezember 1951, 'also ein nach
dem Tod des Zrblassers liegender Zeitpunkt fgstgeétellt vorden
svl. B3 kionne mangels jeglicher Anhaltspunkte und mangels
jealicher Vernunftsgriinde nicht angeriommen werden, daf der
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grblasser fiir diesen Fall dn S$telle des VermiBten dessen © 5&-‘i
Inefrau am ¥achlaB beteilight wisser wo.lte. Die Todee- :ﬁﬂ; g
erklirung sei aach dem Adleben des Vaters erfolgt. Hiitte ;f‘;

dicscr vorausgeseinen, daB in der gorichtlichen Todeser-— )
kiiirung kKraft gcsetzlicher Vermutung ein nach dem_Eumfamm ':%5
licgender Zeitpunkt filr den Tod seines Sohnes fesigostellt ¢
varden wiirde, 30 wiirde er auch fiir diesen Fall die Xe- i
geclung gevwollt haben, daB an Stelle des VermiBSten dessen A
Briider treten sollten. Dieper haypothetische Wille sei aus daﬁ) 1
Beotinnung, daB bei Vegfull eines kinderlosen n»ohnes dessen S
Antceil den uUbrigen eingesetzten Erben anwacheen solle, in Verui
Sindung mit den genannten Umsténden mit geniigender Sichex. 32 k-
z0it zu schlieBen. Diescen Brgebnis stehe nichc entgegen, dad §
in dem Yestawent fir alle =rben eine Eratzerbachaft ange- i
ordnet sei. Der Erblagser habe annehmen diirien, daB der 8
zu House befindliche Sohn Carl ihn iiberleben und die Erbschafil
2atreten vierde, uné daBder in Gefangenschaft befindiichc sohniS
Erwin zuriickkenren, jedenifalls aber dort nicht nacn seinem, :f
des Vaters, Yode versterben wiirde, daB aber bei eiunem éﬁ
otiaigen Vorversterben such dieses Sohnes in der Cefangen~ 8
schaft, de cr kinderlos - uné nach dem Tatbestund des Be- ;g'
rufungsurteils unverheiretet - war, sein anteil einem eingeué{ N
ten isrben anviecinsen viirde. Auch daB zu dem Zeitpunkt, in dmml} ‘
der Gesollschaftsvertrag abgeschlossen wurde, Ger Sohn s :
Hans udgllcherwelsn schon tot war, habe der Erblasser in x
Kauf nchmen kbnnen, de dann der Gesellschafisvertrag jedcn- '
fells mit den beiden anderen Sthnen zustunde gekomnen wiire 3
und cbenso wie der beredts verstorbene Sobn Hans auch ;B
descen irben fiir eine Beteiligung an der Gesellschaft AUSEe- -
fallen wiren., Somit miisze angeaommen werden, cah der Legtu-
mentariscn inmmerhin als Brbe eingesetzte Sohn. Hans blis zu

Jdexa fir ihn lesigesetzten Todestag Vorerbe gewesen und dirn
seine Briider als Nacherven an seine £telle getreten meicn. '5,{

Diec angriffe der Revision hiergegen naven im Ergeinis if
Z1rfolg.
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as Ohne Rechisirrtum geht das Serufungsgericnt aller- B |
dings von der Auslegungesbediirftigkeit.der einechlizigen B
Bestiumung2n des Testements aus. Der Testamentswortlaut
aroeltet zwar mit Ausdriicken (Ersatzerve, weggefalicner - "1
¥roe, Anvvacnsung), die in der Gesetzesspreche cine fest~ N
Zelegte~ von der huslegung des Berufungsgerichts abweichenée m:_‘f'
Bedeutung haven: sie werden vom Gesetz nur benut«t fir Fiille '
{Erbvereicht, Erbausschlagung, Erbunwﬁrdig&gﬁlﬁrung:, o der
sratherufene entwedexr von vornherein nicht Erbe geworden ist _
oder die gundchst erlangte Erbenstollung mit_Riickwirkung - R
wicder verloren hat ( §% 2094, 2096 BGB; geht der Wille das 7.
Erblassers dzhin, daB sowohl der Erstberufene als auch der o
Zueitberufene in zeitlicher Aufeinanderfolge seine Erben e
secin gollen, so spricint das (Gesetz weder von Wegfall noch ff
von Anwvachsungynoch vom Ersatzerben, sondern vom Nacherben, ,f.
4 2100 B3GB; nach gesetzlicher Disvositivvorachrift enthilt i
zvar die Sinuctzung als Nacherbe im Zweifel auch die Xin- R
setzung als Ersatzerbe, § 2102 Abs. 1 BGB; doca gilt nicht )
auch das Umgekehxrte, vielmehr soll bei Zweifeln nur Er-
satzerbeinsetzung angenommen werden, § 2102 Abs. 2 BGB).

Der Erblasser hat Gieso Ausdrucksweise des .Teatzments nicht
agelbst geprdagt, sondern aus einem Erbveriragsentvurf {bor-
nommen, den er sich von einem Notar hnatte fertigen lassen.
Deraus ergibt sich jedoch nichit, 688 der Erblasser dic
Ausdriicke nur im Sinne. des gesetzlichan Sprachgcbrauchs ge=-
neint haben kann; gebraucht von einem juristischen Luicen
sind sie auch unter den geschilderten Umstdnden nicht cin- -
deutig und daher der Auslegung fihig und bediiritig. Zu Un..
rochy vorwifit die Revision schon in diesem Zusammcnﬁ:ng
gire Feststellung des Berufungsgerichts danin, dafR Gic iw
Tesvament benutzte Ausdrucksweise filr diesen konkreten =rb-
lasser {Vater J@P) mehrdeutig uné er sich nicht ber
jeren :cchniache Bedeutung im klaren gewesen sei; derurtige _
iherlegungen sind erst im Rahmen der Auslegung usnzusiellen, .;RJ

w“ ::
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und setzen daher die Auslegungsbediirftigkeit bhereits voraus,

b} Pie Auslegung selbst, die das Berufungasgericht jener
. Poegtamentobestimmung gibt, begegnet jodoch unter dem Gesichis-
vunkt des § 133 BGB rochtlichen Bedenken.

Beil der zur 6elt dex Testamentserrlchtung gegebenen
Sachlage sind hlnsiehtlleh des Inhalts der’ Zweitborufung
{der Abkdmmlinge und bgl deren Fenlen> der {ibrigen Briider;
insbcasondere folgonde Mglichkeiten .des Yillens des Vaters

J@P denkbar:

% Dia (Abktmmlinge und bei ihrem Féhlén'dig} Briider aollten
dann dfi dic Stolle eines Sohpes (oder mehrerer Sthne} treton,
venn cr yor dom Vater stirbt (die Fille des Erbverzichta, der
'urbaueqchlaghng und der Ernunwurdigdﬁklﬁrung scheiden nach
Sachlage aus}. 91 d1eser Auslegung lﬁge reine Ersatzerb-
einsetzung vor ( § 2096 ﬁGB) Dex Zweitberuiungsfall wHTe

nicht eingetreten; veim 'fod des Vaters 1949 wiiren alle drei
Sthne deseen unoeschrankte Miterben gu je 1/3 geworden, und

der Erbteil von Hans wdre beim Tod von Hans 1951 auf dic
Kligerin und die Beklagten als Erbeserben iibergegangen ( § 1922
BGB). Die Klégerin widre also als Erbesernin am Nachlaﬁ des '
Vatera bGtelllgt-

2.  Die (Abkammlinge und bei ihvem Pehlen dié) Britder
gollten in jedem Fall an die Stelle eines Sohnés. bei decssen
Tode treten, gleich ob er .vor oder nach dem Vater stirbt.
‘Bel dieser Auslegung lége sowohl Ersatzerhemnsetzung (Liir
‘den Fall Ges Vorversterbens eines Sohnes) als auch Nacherb-
cinsetzung (fiir Ger Fall des Vorvarsterbens des Vaters) vor
(§§ 2100, 2102 Abs. %, 2106 BGB). Die Ersatzerbeinsctzung
viire nicht praktisch geworden,da alle Sthne den Vater iiber-
lobt heben; mit dem Tod des Vaters 1949 wiren alle drei

" L caran g »
. .



! (L

~ 10 ~

Sthne desmen Miterben zu je 1/3 geworden, jedoch nur als
Yoruroen, Hinsichtlich des Sohnes Hans wire bei seinen

fod 1951 dexr Nacherbfall eingetreten, der Brbteil Hans

viire uloo in diesem Zeitpunkt den beiden Briidern als Nach-
croen angefallen {§ 2¢39 BGR). Mindestens ein weitercr Nach-
orbfall wilrée beim Tod des Erstversterbenden der beiden
Beklagten eintreton mit der Wirkung, daB8 dessen Erbtoil

(und zwar im Zweifcl das urspriingliche Erbtelilsdrittel zu-
ziiglich der von Hans angewachsenen Drittelhdlfte, § 2110
Abs. 1 BGB) en seine Abkdmmlinge, hilfsweise an den iiber-
lebenden Bruder fEllt ( der dann alle Erbteile nach dem
Yator in seciner Hand vereinigon wiirde; je nach dem Vor- 5
handensein von Abkdmmlingen wiirden sich noch weitere Nechoerb- -
fiille ergeben). Die Klagerln vwdre am NachlaB des Vatcrs nicht -
beteiligt,-

Je An -die Stelle eines vor -dem Vater verstsrbenden

Sohnes gdllten (die Abktmmlinge, hﬁifsweiae) die Briider

troten {wie im Fall 1); das gleiche solle gelten, wenn Cér eine.
oder der andere der beiden bei Testamentserrichtung noch nlcht
aus dem Xriege heimgekebrten Sthne (Hans und Exrwin) avar

nagh dem‘vater verstirvt, jedoch ohne nach Hause zurlickge-~
kehrt su sein. Bei dieser Auslegung ligen Ersatzerbein.
setzung und zu Lasten von Hans und Brwin zugleich’ aufschiebend
vedingte Nacherbeinsetzung (vgl. § 2106 Abs. 1 BGB) vor.

Beim Tod des Vaters 1949 wiiren die drei Sthne Miterben ge-
worden;beim Tod von Hans 1951 wire der krbteil Hans infol-

ge mintritts des Nacherbfalls an die Beklagten als Hacher-

ben gefallen; da Exwin helngekehrt ist, kﬁnnte -ein weltcrer
Nacherbfall nicht eintreten. Die Klagerln wire am NuchluB

des Vaters nicht beteiligt. '

4. Der Erblasser wollte, bei Regelung i unrlgen wie
in Fall 3, die bedingte Jacneruerbeschrankung nur zu Leaten
des damsls vermifiten Sohnes Hans, nicht auch zu Lesten des




dunuls bekanntermaBen in Kriagsgefangenachaft befindlichen
Schnes Erwin. Das Ergebnis wire das gleiche wie im Fall 3.

{Zu 3 und 4: Eine Anordnung, daB die Beim Pod des
Vaters erlangto Erbenstellung eines ﬁberlebenden Sohnes
bei dessen spétorem Tod, etva in Kriegsgefangenschaft,
*ucuwi*kenc auf den Zeitpunkt des Todes des Vaters wieder
zugunsten der ‘Brilder entfallen solle, wﬁre rechtlich nicht
ndglich, § 158 BEB.)

‘ Von diesen vier Auslegungsmﬁglichkeiteﬁ scheint der Tat-:

i ' richter die .vierte im Auge zu haben {Ersatzerbeinsetsung
in allgomeinen, dazu bedingte Nacherbeinsetzung zu Laslen
Hens)e. Dem Wortlaut des Testaments entapricht allein die Aus-
legung im erston Sinne (nur nrsatzerbelnsetzung, kelnc Jach~
erb01n“ctzung), der Wortlaut ist swar keineswegs allezn
magebend, muB aber selbstverstiindlich bei der Auslegung
mitberiicksichtigt werden { § 133 BGB; vgl. RGZ 131, 78, 81).
Das Berufungsgericht ist mich der Bedeutung dieses Wort-
lauts bewuBt. Es geht ausdriicklich davon aus, daﬁ.auch cer
Notar bei der Formulierung des Verfiigungsentwurfse den Aus-
druck "Ersatzerbe" im genannten tcechnischen Sinne des ¥

§ 2096 BGB verstanden hat und da8 diese ¥Formulierung den
Absisbten des Erblassers entapraeh (BU 8, 1%). Die hicran

- ankniipfenden Erwigungen des Berufungsurteils sind je-
doch unter dem Gesichtspunkt des § 133 BEB rechtlich febler-
haft. Wernn os das Oberlandesgericht als nahcliegend bezeich-
net, daB der VYater auch den FPall éinés (erot) *noch zu
befiirchtenden Todes" des Sobnes Hans fegéin“wollte, so ist
unklar, ot es hiermit nur den Fall gemeint hat, da8 itans
zwar nach Testamentserrichtung, ab«r noch vor dem Vater
gterben wiirde, oder auch den Fall, c¢a8 tans nach dem _
Vater sterben wiirde. Meinte es den Ausdruck im laetzteren,
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seiteren Sinney; 8o ist der Satz des Berufungsurtcils

in sich widerspruchsvoll, da hierin zwangsladufig eine Nach--
erbeinsetzung lige, wihrend das Berufungsgericht asuch diesen
#all susdriicklich unter den Begriff der Bestellung cines
Ersatzerben im technischen Sinne einreiht. -ileinte es Joe-
nen Ausdruck im ersteren, engeren Sinne (Tod Rans zwischen
der Testamentserrichtung und dem Tod des Vaters), so gibt
giese Brwagung nichts her fiir die Frage, was der Vater fir
den zur Entscheidung stehenden Fall gewollt hat, daB der _
Sohn Hans nach ihm (in Xriogegefangenachaft.) stirbt; aver’
gerade nit auf diese Erwdgung - neben dem Gesells chafts-
vertrag - stiit®t das Berufungsgericht die seiner Auslegung -
zugrunde liegende Annahme (B 8. 12), daB der Vater ohne
zeitliche Differenzierung nur die Abkimmlinge am NachlaB
und an der Geselischuft beteiligt wissen wollte, die Xhe-
frau des vermifiten Sohnes Hans jedoch auch fiir den Fall
nicht,. da8 Hans erst nach seinem Vater sterben viirde. De-
nit entfilllt 6ie eine Hauptstiitze fiir die Auslegung des
Serufungsgerichts.

_Aber auch die andere Stlitze, némlich die Berufung
auf den Geseilschaftsvertrﬁg; ist'nicht tragfdhig, Alleor-
~ Gings enthilt der Gesellschafisvertrag, was die Stellung ala
Geocllschafter betrifft, in § 5 Abs.. 1 und 2 eine grund-
legende Bevorzugung der Abkbmmllnge des Vaters gegeniiber
etvaigen Erben, die nicht Ahkbmmlinge siné, indem er
(in Verbindung mit cder eiwa glelchzeltlg verfligten Erb-
cinsetzung der Sthae durch den Vater im Testamenﬁl eine
Zortasetgung der Gesellschaft nuxr mit solchen -Gespellschalter~
erben vorsieht, die Abktmmlinge des Vaters'éind; insoveit
ist Gem Berufungsgericht beizutreten. Aber der Gascll-
schaftsvertrag sieht, womit aich der Tatrichter nicht
auseinandersotzt, jedenfalls in seinem Wortlaut fiir dieJdeui-
gen Erbern oder insbesondere Erbeserben, die nicht ab-
koumalinge sina un@ deshalb die Gesellsche®t ni:ht nit Lort..



-13% -

finren abllen, einen Ausschluf ihres aus der Unvererb-
lichkeit des Gesellschaftsenteils an sie entstehenden At~
findungaanspruchs nicht vor, obilohl dies schon damals von der
Rechtsprechung zugelassen war und noch heéute ist (RG3Z

145, 289, 2934 171, 345, 350; BGHZ 22, 186, 195); diec -
Nichtabkbnmlinge sind also durch den Gesellschaftevertrag
kelneqvegs von den im Gesellscnafhsantell verkdrperten
Verméyenswerten ausgeschlossen, sondern mr guf eine bde-
gtirmte Art ihrer Realisierung beschrinkt (Abfindungs-
anspruch, nicht fortdauernde Gééellsdhafterstellung);

§ 5 Abs. 3 am0 siekt auch die Mtglichkeit vor, daB Nicht-
abkbmml:nge vorﬁbergehend, némlich bis zum Ende des Ge-
schﬁftsjahrs, Gesellschafterstellung elnnehmen. Auch die
Ausscheidqnsbastlmmungen des Geaellschqftsvertrags goben
daher koinen Anhaltspunkt fiir die Annshme, da8 der Vater
die nicht aus Ahk&mmlingen bestehenden Erben seiner Sthne
im allgemeinen oder des Sohnes Hans im besonderen von der
Beteiligung als Erbeserbe am viiterlichen NacnﬁaB habe aus-~
schlieBen wollen. '

Venn. das Berufungegericht aus jendr Ersatzerbenklou-
sel des Testaments und diesen Bestimmungen des Gesellschafts-
vertrags herleitet, der Vater_hane'nur Abkdmmlinge von-ihm
an geinem NachlaB (und an der Gesellschaft) "beteiligt™
wissen wollen, so leidet diese Feststellung an einer dhnlichen
Unklarhoit, wie seine oben- behandelte Wirdigung der Er-s
satzerbenklausel fiir sich alleln,ﬁeznt sie nur eine Betcili-
gung als unmittelbarer Vaterserbe, ©o erglbt sie fﬂr den zur
Entscheidung stehenden Pall nichts, weil die Xl&gerin nach
Gem Vater nicht die Stellung exner unmittelba*en Erbin, son-
dorn nur die einer krbeserbin (uber den Sohn Hans) in An-
spruch nimmt. Heint’ Jene Feststellung aber - wofiir die
daran ankniiofende kndfolgerung (s. unten) apricht - auch ~ine
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Boteiligung als Erbeserbe, so wird sic von den zugrunde
liegenden Brizdgungen nach dem oben Ausgefiihrten nicht ge-

‘Unter diesen Umstinden fehlt €& an einer ausrcichenw
_den Grundlage flir 6ie abschlieBeride Feststellung des Be~
rufungsgerichts: bel dieser Sachlage sai der spédte fiir-den
fod von Hans festgestellte Zeitpﬁnkt'bedeutungalps, mangels
chllcher Anhaltspunkte und mengels jeglicher Vernunfi- .
griinde konne nicht angenommen werden, dafl der Vater fiir cinen
solchen Fell ensteclle des ermaByen dessen Frau habe am
iachlaB beteiligt wissen wollen; hitte der Vater dicse
zeitliche Feststollung vorausgesehen, 80 hdtte er auch

fiir dicsen Fall eine Nacherbfolge der Beklagten in den Erb-.
teil von Hans begtimmt, und zwar anders gls bei den beiden
anderen Sghnen einscnlleﬁllch Erw;n. ¥iir .einen (wirklichen

oder auch nur) hypothetischen Willen des Vaters zur Sonderw o

behandlung des Sohnos lHens geben weder der Testamentswort-
laut noch der Gesellschaftsvertrag noch die im Anschlu8 da-
van angestellton Erwhgungen des Berufungsgeérichts iber don
Willen des Vaters zur Zuriicksetsung der Hichﬁaﬁkbmmlinge
gegeniiber den Abkdmmlingen den geringsten Anhaltspunkt (an-
scheinend waren zur Yeit dex Taatamentser ichtung von koinem
der drei Sdhne Abkbmmlinge vorhanden oder zu erwarten, je-
denfalls ist Gegentellzges bisher richt featgestollt), Hach
der hebenseriahrung besteht givar die Hdgllchkeit, daB ein
Testator in der damaligen Lage des Vaters J. bei kricgs-
abuesenden Kindern fiir den Fall, daB sie nicht mehr zurilek:-
kehren, die Nechfolgefrage anders, und zwar unginstiger rc-
geln will als fiir die noch oder wieder gzu Hause befindlichen
und deshaldb der Beteiligung an der Vorwaltung und ichrung
seines Vermvgens fdhigen Kindér, indem er nicht darauf ab-~
stelly, ob jene vor oder nach ihm sterben, sonéern darauf,
ob sie zuriickkehren oécinicht, und beil ihrer Nlichirilckkehr

[
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in jedem Fall die Nachfolge so gestalten will, als secien sic
schon vor ihm geztorben. Eine derartige Erwdgung trife jo-
doch im vorliegenden Fall nicht allein fiir den Sohn Hans,
sondern in gleichem MaBe fiir den Sohn Erwin zw, bei dem das
Porufungsgerieht jedoch eine Nacherbembelastung nicht amnimmt,
Viieso der Erblasser mit einem Versterbven des Sohnes Ervin
aech dem Vater in Kriegegefangenschaft "jedenfalls"” nichi
nabe zu rechnen brauchen, ist eimmal nicht ersichtlich; zum
endern kommt es im Rehmen der erginzenden Testamentsauslegung
nicht darauf an, welche Entwicklungsm¥glichkeit der Testa-
tor bedenken konntz, sondern welche Regelung er fiir die tat~
.uuCJllch nicht bodachten Fille getroffen hdtte, wenn er sie
bedacht héatte; und in digser Rlehtung ergibt das Berufunge~

urteil koiner Grund zur Diffezenzxerung zw;schen den Briidern
Hons und Erwin. Die Annehme, daB der Vater in @er Nechfolge~
frage den kriegsgefangenen Sohn (Erwin)} von dem vermiBten
(Hune) verscnicden und mit dem zu Hause befindlichen (Curl)
ﬁlcich behandeln wollte, iat zwar keineswegs unmgﬂlich; dazu
bedirf es aber konkreter Anhaltspunkte anderexr Art, als diec
von Berufungsgerlcht angefﬁhrten sind, In dieser Richtung
xonnte von Bedeutuug sein, ob der ¥ater bei Testamenteser-
richtung den Sohn Hans noch fiir lebend oder schon fiir (wahr-
qcheinlich)tot hielt, sowlie welche persdnliche Einstellung
der Voter zur Xliégerin als der nﬁchsten in Betracht komnendon
Angechtiri genﬁaaﬁnee Sohnes‘aans hatte, etwa ob sein Ver-
Wl¥nis zu ihr vesonders herslich WAr, wie die Klﬂgerln untor
Bewrels gestellt hat, oder ob er andererséits mit ihrer ander-
veitigen ¥Tiederverheiratung rechneta, wie die Beklagten
unter Beweis gastellt haven.

Dariiber hinauns 148t sich die vom Berufungsgericht
vorgenomnene Testamentsauslegung bereits aus einem andercn
‘Grunde mit den bisherigen Erwigungen nicht halten. Zur
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unmittelbaren Ausleogung in diesem Sinne wdre erforderlich,
duB cin auf oinc Nacherbeinsetzung gerichteter Wille des
Vaters im Testamentstext einen wenn guch noch so unvoll-
tormenon Ausdruck.gefunden hat; das ist weder vom Berufungs-
gericht angenommen wordem, noch ersichtlich. Zur cergiénsendon
ftuslogung, die das Berutungasericht vornimmt, wire ocrforder-
lieh, daB das Tomstumont cine Lilcke enthilt, indom ein be-
stinnter, dann cingetretener Fall vom Erblasser nicht bedacht
und deshalb nicht geregelt wurdo, aber in einem beatimmten
Sinne geregelt worden wire, wenn der Erblasger ihn bedacht
biitte. Dor cingetretenc Fall, da8 der Sohn Hans vor seiner:
Kricgsheimkehr, aber.-nach dem Vater starb, ist allerdings im
Tostament nicht besonders geregeli. Das Berufungsurte11 ent-
hiilt jedoch keine klare Foststellung, das der Erblasser an diesc
Moglichkeit dor kiinfiigen Entuicklung nicht gedacht habo;
die oben gewﬁrdigte'andung von dem "noch zu befiirchtenden Tedae"
geht ehor in gegenteiliger Richtung; auch die Lebenserfahrung
spricht oher dafilr, daB cin Testator in derartiger Lage, su-
nal angesichts der zu vererbencen erheblichen Werte und der

. Inanspruchnalite eines Notars, Jene keineswegs auBerhald

aller Wahrscheinlichkeit liegende kiinfoige Entwicklungs—
mglichkeit in den Kreis seiner Erwdgungen mit einbezogen
hat, obne daf dem, wie die Revisionsantwort meint, Pietédte-
-crwhgungen entgegensustehen brauchten.

Nech allem wird das Berufungeurteil von der bis-
herigon Begriindung nicht getragen.
I11,
Das anée!ochﬁehe Urteil stellt sich auch nicht aus

andoren Griinden als richtiges dar ( § 565 ZP0).

Was den Hauptantrag (Erbteilungsklage} betrifft, so
ist zundchet unrichtig die dem erstinstanzlichen Urteil
zugrundecliegende Annahme, er scheitere schon daran, das
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acr Vator dic Auscinandersetzung seines Nachlasses bis
zum Ableben seiner Lhefrau ausgeschlossen habe. Das Klage-
begebron richtet sich némlich ontgegen der Auffagsung des
Landgorichts (das Borufungsgericht 1EBt offen) nicht auf
Auscinendersetzung dos Nachlasses des Vaters, sondern nur

‘auf die des Nachlasses des Sohnes Hans. Auseinandergesctzt

\vrerden 8011 die nach dem Alagovortrag aus den Partcion be'_‘
gtchende Erhengemeinschaft nach Hans, und zwar hinsicht-

lich des uls NachlaBgogenstand im NachlaB Hans befindlichen
1/3-Ervteils Hane am Nachla8 des Vafers. Uber einen Erb-

t0il kann nicht nur im ganzen verfiugt werdon ( § 2033 Abo. 1
BGB), sondern nach herrschendor und zutreffender Auf-

fassung auch in Bruchteilen (§§ 749 22 BGB; RG Warn 1913

Nr. 254; KGJ 46 A 181 = Recht 1915 Kr. 1568; BayObLG

1921,10 17 = DJZ 1921 Sp. 836; LG Landau NJW 1954, 1647;

RGRK BGB 11, Aufl. § 2063 Anm, 6; Planok/Ebbocke, BGB 4.Aufll

-§ 2033 Anm. 1; SOGrgallnhard/Edgr,_BGB 9. Aufl, § 2033 Ran.

2; Erman/Bartholomeyczik, BGB 3. Aufl. § 2033 Anm. 1 &;
Stoudingor/Lehmann, BGB 11. Aufl. § 2033 Rén. 33 Kipp/Coing,
Erbrocht 11. Bearb. § 114 VI zu und in FuSn. 6; Lango, Erp-
;rocht S. 545 zu und in FuBn. 2; fir den hier in-Betracht
kommonden Pall der Bruehteilsveffu&ung gugunstaon von bisheori-
gon Mitorben bejahend auch Kretzschmar, 2BlPG 1918, 9 f££).
Diasc Zerlogung kann ohna Verminderung des Werts in gleich~ -
artige, den Anteilen der Teilhader entsprechende Teile or- '
folgen (Klégerin 1/2, Beklagte je 1/4). Sie ist deshald

der auch fir die Erbteilung gesetzlich vorgeschriebene

weg (§§ 2042 Abs. 2, 2047 Abs. 1, 752 BGB). Damit 4ndert
sich ~ immer bei Unterstellung, da8 die Klégerin Erboserbin
nach dem Vater ist - von diesem 1/3—Erbteil ‘des Sohnes Hans
an Nachla8 des Vaters derxr Raohtstr&ger. wihrend dioscer
Erbteil bisher ungeteilt der Erbengemeznschaft nach Hans
(Gesamthandsgemeinachaft zwischen der Kligerin und den
Beklagten). sustand, steht ser kﬂnfﬁﬁg dexr Kliégerin in Hthe von
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1/2 (= im wirtschaftlichen Ergebnis 1/6 vom Gesamt~

nachlaB des Vaters) und den beiden Beklagten in Hbhe von Je
1/4 (=wirtschaftlich 1/12 vom GosamtnachlaB des Vaters) zu.
Aber diese Vertnderungen &ndern nichts am Fortbestand der
Erbengemeinschaft als solcher nach dem Vater; diesc
nrbengemeinachait beatcht dann als Gesamthandsgemoin-

schaft zwischen den bcidon Beklagten als iberlebenden.
unmittelbaren Erben des Vaters (zu je 1/3) und den Par-

tolen als Erbeserbon (zu 1/6 + 1/12 + 1/12) fort, viobei

fir dan vorliocgenden Rechisstreit die Prage offon blciben
konn, ob hinsichtlich der letzteren durch Zer-

legung des Erbteils Hans gebildeten Erbteilsteila unter

den Boteiligten eine Bruchtellsgemeinschaft innerhalb jener
&auamthandsgenoinechaft basteht (so die heffschenﬂe Hoinung,
dagegen Kretzachmar 2a0 S. 11 sowie Kehref, BWNotZ 1957, 262),
Der Hinweic der Beklagten und des Landgerichts, da8 die B
Umwvandlung von Gesamthandseigentum in Bruchteilseigentum

cine Art der Erbauscinandersetzung darstelle, geht fehl;

donn es soll nicht hinsichtlich der sum NachlaB des Vaters
-gehbrigon eingelnen Nachlaﬂgegenaténde (Komplementiér-Anteil
des Vaters an der Pamiliengesellschaft, Grundstiicke des
Vaters) das bisherige Gesamthandseigentum der Erbenge=
meinschaft nach dem Vater in Bruehteilabigentum der oinzolnen
¥Mitorben umgewandelt werﬂen, ‘sondern der Erbteil dos cinen
Gesamthénders (Sohn Hans) unter dessen Erben aufgeteilt
werden (vgl. dasu KG aa0.) Begehrt die Klage also keine
Auscinarlprsetsung des Nachlesses des Vaters, so steht

ihr dessen Teilungaverbot nicht entgegen. DaB: das wirt-
schaftliche Endz.;al der Xlkgerin auf eine vorscitige
Abfindung wegen ihrer beanapruehten Beteiligung am HochluB
_ des Vaters gerichtet sein mag, macht ihr wenigor weit-
gohendes gegenwiirtiges Xlagbegehrem nicht unstatthaft.
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Bedenken gegen dic Teilungsklage kdnnten sich allerdings

untor dem Gesichtspunkt der Unstatthaftigkeit einer Teil~

auseinandérsetzung ergeben. Der Nachla8 Hans bestcht un-

gstreitig nicht nur aus jodem */3-Erbteil am NachlaB dos
Vaters, sondern auch aus weiteron NachlaBgegonsténden,
néimlich Hausrat, Lebensvorsicherung und dem Kommanditisten-
anteil an der Familiongesollachaft; nach dem Vortrag der

" Beklagtcon hat mindestens hinasichtlich des Kommand1tistenan-

teils noch keine Ansoinandersetzung stattgefunden. Ein auf
einzelne NachlaBgegenstiinde beschriinktes Auseinanderactzungs
verlangen iet nur dann statthaft, wenn besondere Griinde cs
rechtfortigen und die Belange der Erbengemeinschaft nicht be
eintriéichtigt werden (RGZ 95, 325, 326/27; RGEK BGB:11. Aufl,
§ 2042 Anm. 18). Ein bosondersr Grund fHir die Teilausein-
andersetzungeklage kann jedoch im vorliegenden Fall darin
liegen, daB die Zugehtrigkeit des. Erbteils nach dem Vater
zum NachlaB Hans allein uﬁatrittem‘iét, wiihrend itibexr dic
Augseinandersetzung .dos Nachlasses Hans im iibrigen kein Streil

- besteht. Auch iast bisher nicht ersichtlich; da8 die Boelange

dor Erbengemeinschaft durch eine Teilauaeinandersetzung be-
eintrhchtigt wurden.

Iv,

HNach aliem war das angefochtene Urteil aufzuhobon und
dic Sache wie geschehen an den Tatrichter suriicksuvereisen,
der unter Berlcksichtiguung der obigen Erwigungen nach ctwaiget
weiterer tatséichlicher Aufkllirung erneut {iber den Inhalt des
Testaments zu befinden haben wird. Pihrt die unmittelbare
und ergiinzonde Auslegung zu keinem Ergebnis, 80 iet bloflc Er-
satzorbeinsetsung (oben IIb Fall 1), nicht auch Nachorb-
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oinsctzung (Fille 2-4)anzunehmen ( § 2102 Abs. 2 BGB}.

Dr. Augustin Schuster Rothe Mattorn Offterdinger
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