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ZR 29/58

Verkiindet am 22. QOktober 1958
Fieser, Justizangestellter als
Urkvundspeanter der Geschiéifisstelle

Imnm Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

der Hedwiz FYRJIED i» GED, QI strate @,

Klégerin und Revisionskligerin,
~ Prozefbevollmichtigters Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

den ke 6eru gdirektor Dr. Ludwig FYJJNES in FrOllp

bei X trafe @
Beklagten und Revisionsbeklagten,
— ProzeBbevollmichtigter: Recbtsanwalt Dr. (S -

e
hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtsbofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 22. Oktober 1958 unter Mitwirkung
des Senatspridsidenten Dr. Tasche und der Bundesrichter
Dr. Hiickinghaus, Dr. Augustin, Schuster und Dr. Mattern

fiir Recht erkamnts

Auf die Revision der Kliégerin wird das Urteil
des 4. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Kgln vom
7~ Februar 1958 aufgehoben.

Die Sacbe wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung an das Berufungsgericht zurlickverwiesen,
dem auch die Entscbeidung tiber die Kosten des Revisions-
verfabrens iibertragen wird.

Von Rechts wegen
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Tathesgtand:

Die am 25. Hovember 1905 geborene, ledige XKligerin und
der um einige Jgbre Hltere Beklagte sind Geschwister. Der
Vater starb 1945, die Mutter 1954.

1936 errichteten die Bltern eigenbiindig das folgende
gemeingchaftliche Testament:

"I.

Wir setzen jeder den andern als Erben seines ge-
gamten Nachlasses ein mit der Bestimmung, da8 nach
dem Tode des Uberlebenden unser beiderseitiger Nach-
laB an Grundstiicksanteilen ..., an Wertpapieren, Spar-
einlagen, Mobeln, Betten, Wdschestiicken, Silbersachen,
Kristallsachen und was an sonstigen Gegenstinden aller
Art noch vorbanden igt, an unsere Tochier Hedwig FEl®-

fallen soll, sodaB sie also fiir unseren gesamien
Nacklafl als Erbe des zuletzt Verstorbenen eingesetzt
ist. § 2269 BGB. Wir befreien den Uberlebenden von
uns vor allen Verpflichtungen, von welchen wir ibn als
Yorerbe befreien kOnnen, soda8 unsere Tochter als unser
Hacherbe auf dasjenige eingesetzt ist, was gur Zeit
des Ablebens des Uberlebenden von ung von ungerem Nach-
laf noch vorbenden ist. Unsere Stbne Walter, Ludwig
und Ricbhard haben ihren Brbteil durch die
Kosten ibrer Schulzeit, ibres Studiums und ibrer Berufs-
ausbildung bereits erbalten. Ebengo bhat unsere Tochter
Johanna, Jjetzige Prau des Katasterdirektors RGN in
H ibr Brbteil durch die Kosten ihres Musik-
gtudiums und durch ibre Aussteuer bereits erhalten.
Sollte eines der genannten 4 Kinder trotzdem einen
Prflichtanteil verlangen, so s0ll es von der in Ziffer
II im Falle der Verheiratung unserer Tochter Hedwig
vorgesenenen Nacherbfolge ausgescbhlossen sein:

II.

Sollte jedoch ungere Tochter Hedwig beiraten, so
ist sie verpflichtet, von ibrem Erbe den 10 000 M
in Worten: zebntausend Mark {ibersteigenden Teil, nach
Abzug ibhres Erbanteils von 1/5, an ibre Geschwister
oder deren Abktmmlinge zu gleichen Teilen, gegebenen-
falls nach Stdmmen, berausgzugeben. Die iibrigen unter I
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bezeichneten Qegenstinde, Mtbel, Betten, Wischestiicke,
S8ilbersachen, Kristellsachen und sonstige Gegenstiinde
aller Art verbleihen unserer Tochter Hedwig auch in
diesen Falle unbeschrénkt.

Zum Testamentsvollstrecker ernennen wir unseren Sobhn

Ludwig, der sich der Angelegenbeit am besten widmen kann.

Er bat auch die notwendigen MaSnabmen, namentlich be-

gliglich der Sicherung der Wertpapiere filr die Nacherben

gu treffen."

Der WachlaB des Vaters beatand im wesentlichen aus
I.G.~Farben-Aktien im Nennwert von 19 500 RM im Depot der
Kreissparkasse K{). Im Sommer 1952 erhielt die Kreisspar-
kasge die schriftliche, mit dem Namen der Mutter unterzeich-
nete Aufforderung, diepe Aktien auf Konto und Depot der
Kldgerin zu tlberweisen; die Sparkssse tat das. Nach dem Tod
der HMutter, insbesondere mit Schreiben vom 29. Dezember 1954,
forderte der Beklegte als Testamentsvollstrecker der elter-
lichen Hinterlassenscbaft die Kreissparkasse auf, sich bis
gur Klédruig der Rechtslage binsichtlich der Aktien jeglicher
Verfiigung iiber sie zu enthalten; die Sparkasse sperrte darauf-
hin das Depot der Klidgerin besiiglich der Aktien.

Die Parteien streiten um das Verfilgungsrecht an den ge-
nannten Aktien. Die Kligerin will das Bigentym daran bereits
auf Grund Ubertragung durch die Mutter im Sommer 1952 erwor-
ben baben, die ihrerseits Vollerbin des Vaters und daber un-
beschriénkte Eigentiimerin gewesen seig der Beklaglte sei nur
fiir den nocb nicht eingetretenen Fall der Heirat dexr Klige-
rin gum Testamentsvollstrecker berufen und daher zur Aktien-.
sperrung nicht befugt. Der Beklagte bestreitet die Vornabme
und die Rechiswirkeamkeit der Aktlenubertragung 1952 (wegen
geistiger und kdrperlicher Hinfalligkeit der Mutter, die
damals nicht mebr willensfdhig gewesen sei, wegen Mangels
der nach § 13 des Depotgesetzen nétigen Schbriftform, da die
Mutter bei Unterszeichnung des .Schreibens an die Sparkasse
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von der Kl#gerin die Hand gefiibrt bekommen habe, sowie weil
die Mutter nur Vorerbin des Vaters und daber nicht zu wirk-
samer Schenkung an die Kldgerin in der lLage gewesen sei,
firsorglich weil im ¥all ibrer Vollerbeinsetzung die Schen-
kung wegen Benachteiligungssbsicht riickforderbar sei); zur
Sperrung der biernach zum elterlichen Nachla$ gehdrigen
Aktien b@alt sich der Beklagte desbald fiir befugt, weil er
bereits vom Tod der Mutter an als Testamentsvollstrecker
berufen sei.

Die Kl&gerin erbob Klage auf Rilckgéngigmachung der De-
potsperre hinsichtiich der I.G.-Farben-Industrie- und Nach-
folgeaktien durch Erklirung gegeniiber der Kreissparkasse,
und zwar in erster Instanz im Teilwert von 20 000 DM, in
zweiter Instanz (im Wege der Anscblufberufung) binsicbtlich
bestimnter im einzelnen bezeicbneter Wertpapiere im Nominal-
betrag von zusammen 15 000 IM und 20 000 RM.

Das Landgericht bat die Klsge zugesprochen, weil die
Klégerin Vollerbin des elterlichen Nacblasses und der-
Beklagtie erst guf den Zeitpunkt einer etwaigen Heirat der
Kliéigerin zum Testamentsvollstrecker berufen sei.

Daraufhin bat ein Bruder der Parteien, der Medizinal-
rat Dr. valter PG in XY@ das elterliche Testament
angefocbien und beim Nacblafigericht einen Teilerbschein dabin
erwirkt, daB er zu 1/5-Anteil Erbe der ¥utter sei. Das
NacblaBgerickt siebt in seiner der Erbscheinserteilung
beigegebenen.Begrﬁndung die Mutter als Vollerbin dés
Vaters und die Kldgerin als SchluBerbin an (§ 2269 BEB)j;
es hilt eine Nacherbeinsetzung nur fiir den Fall der Hei-
rat, nicht auch fiir den Fall des ledigen Versterbens der
Klégerin fiir angeordnet; das sich bieraus fiir die Kl&ge-
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rin bei Ledigbleiben ergebende unbeschriéinkte Verfiigungs-
recht iiber den gesamten elterlichen NachlaB von Todes
wegen widersprechbe dem Willen der Erblasser, die Testa-
mentsanfechtung sei daber beziliglich der Erbeinsetzung
der Kligerin begriindet; die Wirksamkeit der Testaments-
vollstreckungsanordnung werde dadurch nicht beribrt

(§ 2085 BuB).

Das Oberlandesgeriebt bat auf die Berufung des Be-
klagten das landgerichtliche Urteil aufgeboben und die Kla-
ge abgewiesen.

Mit der Revision verfolgt die Klégerin ibren Klag-
anspruch in der sweitinstanzlicben Fassung (Entsperrung
_der dort bezeichneten einzelnen Wertpapiere) weiter. Der
Beklagte bittet um Zuriickweisung des Rechtsmittels.

- Entscheidungsgriindes
Lo

Das Berufungsgericht b&lt die bebauptete Aktien-
iibertragung durch die Mutter im Sommer 1952 - obne zu ent-
scheiden, ob auch aus andern Griinden - jedenfalls deshalb
nach §§ 134, 138 BGB fiir nichbtig, weil von Mutter und Toch-
ter die Aushtblung der Testamentsbestimmungen iiber Nach-
erbfolge und Testamentsvollstreckung Yezweckt und dadurch
die Bindung an das Testament umgangen werden sollte. Es
legt dexr angeordneten Testamentsvollstreckung in zeitlicher
und gegensténdlicher Hinsichbt umfassende Wirkung bei .(Be-
ginn schon mit dem Vorerbfall, keine bloSe Nacherbentesta-
mentsvollstreckung nach § 2222 BGB, Ausfiibrung der letzt-
willigen Verfiigungen binsichtlich des Eltermnachlasses im

. Nt S, .,
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Gesamten, §§ 2203 f£f,binsichtlich der der bedingten Nacherb-
folge unterliegenden 4/5 des Nachlasses auBerdem Dauerver-
waltung bis zum Eintritt des Nacherbfalls, §§ 2209 £f). Die
Testamentsanfechtung bélt das Oberlandesgericht nicht fiir
begriindet: zwar gelte die Nacherbeinsetzung der Geschwister
der Kldgerin nur fiir den PFall, daB die Klédgerin heirate;
nicht auch fiir den Fall ihres ledigen Versterbensj eine
Nacherbfolge im letzteren Fall sei jedoch von den Erb-
lassern nicht nur nicht erkldrt, sondern auch nicht gewollt.
Der Beklagte sei daber berechtigt, die Wertpapiere in Be-—
sitz zu nebmen, und deshaldb erst recht, sie (nur) sperren
zu lassen. Das gelte auch binsichtlich desjenigen Anteils,
zu dem die 1ldgerin Vollerbin sei (1/5), da sie insoweit
Yeilauseirandersetzung gwar vom Beklagten verlangen, aber
nicht selbst vornebmen kidnne.

.

Dem Berufungsgericht ist darin zu folgen, da8 der Be-
klagte ricktigerweise perstnlich und nicht als Testaments-
vollstrecker verklagt worden ist. Denn der Klage liegt die
Annabme zu Grunde, daB die umstrittenen Aktien nicht zum
NachlaB gebOren und der Beklagte auBerdem erst auf einen
spdteren Zeitpunkt (Nacberbfall) sum Testamentsvollstrecker
berufen seiz dafl sich der Beklagte zur Abwebr der Klage auf
sein Besitzrecht als Testamentsvollstrecker berufl, déndert
daran nicbhts (OGHZ 2, 45, 47).

ITY.

In der Beurteilung der Rechtslage fiir den Fall, daB -
die umstrittenen Aktien beim Tod der Hutter noch zum el-
terlichen HachlaB gehtrten, ist dem Berufungsgericht im
Brgebnis und im wesentlichen auch in der Begriindung bei-
zutreten. '
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1. Ohne Rechisirrtum bhat das Berufungsgericht angenom-
men, daB der im Testament erkliérte Wille der Erblasser auf
eine néglichst umfassende Testamentsvollstreckung gerichtet
war derart, daB sie nicht erst mit dem Nacberbfall, sondern
schon mit dem Vorerbfall beginnt und den vollen Nachla8,
nicht nur den von einer méglichen Nacherbschaft der Ge-
‘schwister betroffenen NachlaBteil umfaBt. ‘

Die Revision stiitzt. ibre gegenteile Auffassung vor
allem auf die Annsbme, da8 die Klégerin - (soweit nicht Voll-
erbin) befreite Vorerbin sei, womit sich eine so umfassende
Testamentsvollstreckung nicht vereinbare. Das Berufungs-—
gericht hat jedoch die Vorerbenbefreiung obne Rechteirr-
tum verneint. Der Revision ist zuzugeben, daB in der Recht-
gprechung die Neigung bestebt, dann Befreiung des Vorerben
anzunebhmen, wenn dieser in erster Linie als Vollerbe ein-
gesetzt und dureb Nacberbschaft nur unter einer Bedingung
bescbwert ist, deren Ausfall sich ibrer Natur nach erst
bei seinem Tod entscheiden kann (Wiederverbeiratung, kin-
derloses Versterben; KGJ 42, 109, 114; KG in JFG 13, 155,
158 ££f3; 17, 154). Aber erstens ist diese Auffassung nicht
unbestritten (dagegen OLG Stuttgart JFG 6, 162; vgl. such
BGH-Urteil IV ZR 64/50 ¥om 5.3.1951, Leitsatz abgedruckt
in NJW 1951, 354). Zweitens wird sie nicht als ausnabmslos,
sondern nur beim Fehlen entgegenstebender Umsténde vertre-
ten (KG aa0). Drittens wurde sie entwickelt fiir die erb-
rechtlicbe Stellung des iiberlebendén Ebegatten bel gegen-
seitiger ¥rbeinsetzung mit (Wieder-)Verbeiratungsklausels;
die Interessenlage und desbald der Efblassefwillezist
jedoch bingicbtlich der Stellung des iiberlebenden Ebegatten
typischerweise wesent;ieh verschieden von der Stellung des
einen von mehreren iliberlebenden Kindern, worauf die Revi-
gionserwiderung mit Recht bhinweist. In Jré 17 aal wird
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allerdings der Erfabrungssatz vom regelméBigen Befreiungs-
willen ausdriicklich iiber den Fall der Einsetzung des
liberlebenden Ebegatten binaus auf alle Fdlle von bedingter
Vorerbeinsntzung der genamnten Art ausgedebnt; diese Ent-
gcheidung stiitzt sich jedoch daneben maBgebend auf beson-
dere Erwigungen jenes Einzelfalls, die fiir Vorerbenbe-
frejung sprachen. Im vorliegenden Falle bedarf es keiner
abschliefenden Entscheidung dariiber, ob und in welchem
Umfang eine Lebenserféhrung fiir den Willen zur Vorerben-
befreiung hei bedingter Nacherbeneingetzung spricht. Denn
das Berufungsgericht entimmt obne Rechtsirrtum aus dem Um-
stund, das die Eltern im Testament den Willen zu m6gliché*er
Freistellung binsicbtlich des tiberlebenden Ebegatten aua-
driicklich betont baben, hinsichtlich der Kligerin jedoch
nicht, einen hinreichenden Anhaltspunkt filr die Annabme,
daf bei der Tochter eine Ffeistellung von den gesetzlichen
Beschrénkungen, anders als beim iiberlebenden Ebegatten,
nicht gewollt war. DaB der iiberlebende Ebegatte nach der’
Annabme des Berufungsgerichts gar nicht Vorerbe, sondern
Vollerbe im Sinn von § 2269 BGB war, ist in diesem Zusam-
menbang ohne Beaeutung. Das Berufungsgericht bgtte einen
weiteren gewicbtigen Anbaltspunkt filr seine Annabme aus
dem von ibm in anderem Zusammenhang gewiirdigten Umstand
berleiten ktnnen, daB das Testament mit besonderer Beto-

. nung gerade die Sicherung der wertpapiere‘(die spiter das
Hauptwertobjekt des Nacblasses bildeten) dem Testaments-
vollatrecker als Aufgabe zuweist, was mit einem Willen
zur Vorerbenbefreiung zwar nicht schlechtbin unvereinbar
ist (auch im Fall JFG 17 aa0 bestand Testamentsvoll-
streckung, allerdings in einem aus der Verdffentlicbung
nicht ersichtlichen Umfang), aber doch als Anzeichen
gegen einen solchen Befreiungswillen spricht.
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Wit der Vermeinung des Willens zur Vorerbenbefreiung
binsichtlich der Klégerin entfdllt das Hauptargument der

Revision gegen den vom Berufungsgericht angenommenen Umfang
der Testamentsvollstreckung.

Aber auch die iibrigen Revisionsangriffe in diesem Punkt
schlagen nicbt durch. Die von der Revision verneinte Nach-
erbentegtamentsvollstreckung wird auch vom Berufungsgericht
ausdriicklicn abgelebnt (BU 11). Die raumliche Stellung der
Testzmentevollstreckungsanordnung innerbalb des Testaments
(in Abscbnitt II im AnschluB an die Nacherbeinsetzung der
Gescbwister) wird vom Berufungsgericht mit ausfiibriicher
Begriindung obne Recbtsirrtum als nicht entscheidend ange-
sehen (BU 11/12; vgl. Urteil des erkennenden Senats MDR
1958, 322 = DNotZ 1958, 490). Der von den Wertpapieren

bandelnde SchluBsatz von Abschnitt IT des Testements wird vom
Berufungsgericht mit Recht als Anzeichen fiir einen méglichst

grohen Umfang der gewollten Testamentsvollstreckung gewer-
tet; entgegen dexr Auffassung der Revision wire diese Be-
stimmung dann, wenn die Testamentsvollstreckung erst im
Zeitpunkte des Nacherbfalls (Heirat der Kligerin) beginnen
sollte, kaum versténdlich, weil dexr Testamentsvollstrecker
in diesem Zeitpunkt nicht erst die Sicherung, sondern be-
reits die Auseinandersetzung des Nacblasses vorzunebmen
héttes fir Testamentsvollstreckermafnabmen gemisB § 2116
BGB ware in diesem Fall entgegen der Meinung der Revision
kein Raum mebr, weil diese Bestimmung fiir die Zeit vor EBin-
tritt des Nacherbfalls gilt. Gegen eine umfassende Testa-
mentsvollstreckung spricht such nicht der Umstand, daf

der zum Testamentsvollstrecker berufene Beklagte in seiner
BEigenschaft als Nacherbe im Interessenwiderstreit mit der

Kl erin steben kann; denn ein derartiger mbtglicher Interes-

senwiderstreit bestebt typischerweise auch dann, wenn von
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mebreren Miterben einer zum Testamentsvollgtrecker berufen
igt; ein solcher Interessenwliderstreit macht sowobl beim
Hiterbenverhgltnis als auch beim Vor- und Nacherbenver-
hilitnis die Berufung eines Witbeteiligten zum Testaments-
vollstrecker nicht unzuléissig oder auch nur unwabrscbeinlichb
oder uniiblich (0LG 40, 13%6). Es ist auch nicht zwingend,
dag der Rirsorge- oder Gerechtigkeitsgedanke, der nach der
Annabme des Berufungsgericbts der Testamentsvollstreckungs-
anordnung zugrunde liegt, eine Bescbriénkung des Testaments-
vollstreckungsumfangs fordern sollte; der Testamentsvoll-
strecker ist seiner Natur nacbh Verwalter des Nacblasses,
nicht aber der Rechte der einzelnen Erben daran; die Fir-
sovrge fiir den WachlaB kann er umso umfassender wabrnehmen,
je umfassender seine Befugnisse sind. Ob die Eltern beil
Testamnentserrichtung den Eintritt des Nacherbfalls (Heirat

der Xldgerin) fiir wabrscheinlich oder unwabrscbeinlich gebal- -

ten baben, spielt keine Rolle, nachdem sie diesen Fall einer
avsdriicklichen Regelung fiir wert bielten.

Entgegen der Auffassung der Revision bestebt auch kein
Widerspruch innerhaldb des Berufungsurteils zwischen der
Amanme umfagsender Testamenisvollstreckung und dem (BU 16)
festgestellten Testamentszweck der Beaserstellung der Klage~
rin; denn einmal spricht das Berufungsgericht nicht von
Begserstellung schlechthin; sondern von ausgleichender
Besseratellung und erléutert dies dabin, der Kldgerin
g8olle eine #bnlich sichere Lebensstellung gewibrleistet
werden, wie sie die Gescbwister schon zu Lebzeiten der
Eltern durch deren Aufwendungen fiir Berufsausbildung und
Aussteuer erlangt bdtten; und zum andern besagt die Frage,
‘wer den Nacbhla8 verwalten soll, gar nichts dariiber, wem er
nach Substanz und Nutzung sugutekommen soll. Wie das Beru-
fungsgericht ersichtlich annimmt, soll die Testamentsvoil-

]
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streckung nach dem Willen der Eltern nicht nur der Sicherung
der Nacberben gegeniiber dexr Vorerbin, sondern auch der Siche-
rung der Vorerbin selbst vor ibrer etwaigen eigenen Geschdfts-

ungewandtheit dienen; auch das spricht fir einen weiten,
nicht engen Umfang der Testamentsvollstreckung.

2. Die Testamentsvollstreckungsanordnung wird_vom Beru-
fungsgericht als rechtswirksam angeseben. Die Revision
greift des nicbt an. Ein Rechtsirrtum ist insoweit nicht
ersichtlich.

Hiernach bat das Berufungsgericht fiir den Féll, dai
die Belklagte die Aktien erst im Wege des Erbgangs von der
Mutter erworben hat, ohne Rechtsirrtum eine Pflicht der
Kldgzerin zur Duldung ihrer Sperrung bejabt (§ 1004 Abs. 2
BGB) und ihren Sperraufhebungsanspruch als unbegriindet an-
gesehen.

IV.

Falls die Klégerin die Wertpapiere jedoch von der Mut-

ter durch Rechtsgeschdft unter liebenden im,Jabre 1952 erwor-

ben hat, entfdllt eine Sperrbefugnis des Beklagten; denn
dann gebdrten und gehSren die Papiere nicht zum elterlichben
Hachlaﬁ und wurden und werden daher von der Testamentsvoll-
streckung nicht umfaBt. Das Berufungsgericht hat einen der-
artigen Erwerb unter Lebenden verneint. Diese Auafﬁhrungen.
sind jedoeh nicht frei von Rechteirrtum. v

1. Mit Recbt beanstandet die Revision die Anunabme des
Berufungsgerichts, eine etwaige VerduBerung der Aktien im
Jabre 1952 von der Mutter auf die Tocher unter Lebenden sei
. nach §§ 134, 138 BGB nichtig.

H
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Zwar ist der Ausgangspunkt des Berufungsgerichts nicht
zu beanstanden: danach buben sich die Eltern gegenseitig
im ginn des § 2269 BGB zu Vollerben, die’ Kl#gerin zur all-
einigen SchluBerbin und deren Geschwister, darunter den Be-
klagten, bedingt zu SchluBSnacherben eingesetzt, und die
hier interessierenden Verfiligungen stehen zueinander im Ver-
hgltnis der Vechselbeziiglichkeit im Sinn von § 2270 BGB; in-
folgedessen konnte die Mutter, die die Exrbschaft des Vaters
vristreitig nicht ausgeschlagen batte, ibre letztwilligen Ver-
Pilgungen, ndamlich nicht nur die ScbluBerbeinsetzung der Kld-
gerin, sondern auch die bedingte Einsetzung der Geschwister
zu SchluBnacherben, nicht widerrufen (§ 2271 Abs. 2 BGB); ein
Ritcktrittsgrund im Sinn von § 2294 oder § 2336 BGB ist nicht
bebauptet. Aber durch diese Bindung wurden nur Verfiigungen
der Hutter von Todes wegen unzulissig; ibr Recht, iiber das
nach dem Tod des Vaters in ihrer Hand vereinigte elterliche
Vermdgen unter Lebenden recbhtsgeschéaftlich zuwreffﬁgen, wur-—
de durch die Bindungswirkung des gemeinschaftlichen Testa-
ments nicbt beschrinkt. Diese grundsitzliche Verschbieden-
beit in der Verfiigungsbefugnis unter TLebenden und von Todes
wegen gilt fiir das gemeinschbaftlicbe Testament in gleicher
Veise, wie es fiir den Brbvertrag in §§ 2286, 2289 BGB aus-
driicklich ausgesprocben ist (BGH DNotZ 1951, 343, 345). Ver-
figungen des durch gemeinschaftliches Testameﬁt gebundeﬁén
iiberlebenden Ebegatten unter Lebenden sind daber grundsitz-
lich auch dann zuldssig und wirksam, wenn sie fiir die weiter
Bedachten den Nacbla8 schmdlern. Eine Ausnabme erkemnt die
Rechtsprechung allerdings im Héferecht -dabin an, da8 nach
einer Eoferbeubestimmung durch bindendes gemeinschaftliches
Testament (oder Erbvertrag) auch ein ibr widersprechender
Hofiibergabevertrag unwirksam ist (so der erkennende Senat
in IM Nr. 4 zu HSfe0 (BT¥Z) § 17 und sténdig,zuletzt BOHZ
23, 249, 257 = IM Nr. 15 aa0; ebenso Schulte RAL 1951, é9);
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das liegt jedoch an dem besonderen erbrechtlichen Einschlag
des lofiibergabevertrags, wird vom erkennenden Sgnat gusdriick-
lich auf Ubergabevertrage im Geltungsbereich .der HSfeordnung
beschrénkt (aa0) und trifft jedenfalls nicht zu filr Pille

wie den vorliegenden, wo ilberbaupt kein Ubergabevertrag

(auch auBerbaldb des Geltungsbereichs der Hofeordnung) in
Frage steht, sondern nur die Ubertragung von beweglichen
Sachen. ' ‘

Sfogar im Fall der absichbtlichben Benachteiligung des
letztwillig bindend Bedachten durch eine Schenkung unter .
Lebenden siebt das Gesetz nur einen scbuldrecbtlicben Be-. .
reicberungsansprucb vor (unten 2). Es kann dablngestellt :
bleiben, ob dariiber binaus eine Nichbtigkeit auch des’ Ver—--,
fiigungsgeschdfts unter Lebenden aus diesem Grunde denkbar
ist (bejabend der IV. Zivilsenat des BGH in IM Nr. & Zn
§ 2271 BGB = JZ 1954, 676). Wenn ja, muB esg sich jedenfalls \
um besonders krasse Ausnabmefdlle bandeln (IV. Zivilsgenat i
in BGHZ 26, 2743 dabei iat richtig auf.§ 138, nicht aber
auf § 134 BGB abzustellen). Im vorliegenden Fall geniigen die:
Featstellungen des Berufungsgerichts zur Bejahung eines sol- ,;
chen Ausnahmefalles nicht. Das Oberlandesgericbt fibrt aus: y
in dem Geschéft (Aktieniibereignung der Mutter an die Kluége-

rin 1952) liege, falls es tatsichlich abgeschlossen SEin: :g
sollie, ein Zusammenwirken des Léngstlebenden mit der SchluB- j
erbin zu dem Zweck, die angeordnete-Nacherbfolge nebst der H
Testamentsvollstreckung auszubShlen und'damit‘praktisch'°egen— fi
standslos zu macben; der Nacbla8 babe unstreijig im wesent- P
lichen aus den Wertpapieren bestanden; nach dem eigenen 8
Vortrag der Kldgerin habe die Mutter die Uvertragung vorge— gl

nomeen, um nach ibrem Tode jeden Streit um die Aktien ver-
mieden zu wissen. Diese PFeststellungen reichen nicht aus, N,
um eine sittenwidrige Umgebung des Testamentswiderrufsver- - -3y
bots zu begrinden (die Wendung im Berufungsurteil — Bl. 21 -,
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die Ubertragung sei vorgenommen worden, um die Aktien der
{l8gerin "entgegen den Bestimmungen des Testaments unein-
gescbréankt und endgiiltig gu verschaffen", gibt offenbar
nicht den Klagvortrag, sondern eine SchluBfolgerung des
Berufungsgericbts daraus wisder). Die Benachteiligungs-
und Umgebvngsabsicht liegt im vorliegenden Fall keineswegs

.fﬂ]f

derart auf der Hand wie in dem in IM Nr. 4 zu § 2271 BGB ent-

scbiedenens dort wurde von mebreren im Testament gleigh-—
méfig bedachten Kindern das eine nachitréiglich bevorzugt;
bier liegt allenfalls eine "Bevorzugung" der Haupterbin
gegeniiber mdglichen Nacberben vor, wobei nach der eigenen
surfassung des Berufungsgerichts die Haupterbin bereits -
durch das Testzament der Erblasser gegeniiber den Nacherben
bevorzugt werden sollte, weil sie bisber zu kurz gekommen
sei, und wobei diese Haupterbin, wiederum nach der eigenen
Auffagsung des Berufungsgerichts, flir den Fall ibres ledi-
gen Versterbens sogar alleinige Vollerbin sein sollte. Die-
ser Tall ibres ledigen Versterbens war bei dem Alter der
Kldgerin achon zur Zeit der Testamentserrichtung (30 Jabre)
und erst recht zur Zeit der bebaupteten Aktienlibertragung
1952 (46 Jahre) keineawegs villig unwabrscheinlich. Unter
diesen Umsténden hdtte die Annahme eines kollusiven Zusam-
menwirkens zwischen Mutier und Tochter ngberer tatséchli-
cher Begriindung bedurft.

Die Berufung des Beklagten in den Vorinstanzen auf
Formnicbhbtigkeit der bebaupteten tihertragung auf Grund von
§ 13 DepotG ist unbegriindet. Nach dem Klagvortrag soll die
Ubertragung des Eigentums an den Wertpapieren auf die
Klédgerin nicht durch Verfiigung der Kreissparkasse, son-
dern durch Verfiigung der Mutter erfolgt sein. Infrage
koumt csbalb nicht eine Verfiigung im Sinn von § 13 Depot@,
sondern eine Verfiigung nacb § 931 BGB, die keiner besonde-
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ren Form bedarf. Infolgedessen kommt es darauf, ob die
Mutter den Brief an die Sparkasse eigenbdndig oder nur unter
entscheidender Mithilfe der Klégerin untergeichnet bhat, in
diesem Zusammenbange nicht an.

Es bleibt die Frage, ob die Giiltigkeit des Aktiener-
werbs der Kldgerin unter Lebenden daran scheitert, da8 es an
einer rechtsgeschéftlichen Betdtigung der Mutter fehlt, etwa
weil sie einen {bereignungswillen schon rein tatsidchlich
nicht erkldrt bat oder weil sie auf Grund ibres damaligen
korperlichen oder geistigen Zustands, insbesondere wegen ’
Geschaftsunfiébigkeit ol er sonstiger Storung der Geistestdtig-
keit (§ 105 BGB) zu einer rechtswirksamen Willenserklérung
nicht in der Lage war. Hiergu ist von beiden Parteien in
beiden Instanzen Beweis angetreten (GA 25/27, 81, 102, 216),
jedoch bisbher nicht erboben wordeny dies wird nachzubolen
sein.

2, Sollte die ermeute Priifung des Tatricbters ergeben,
dafl die Mutter die Akfien 1952 in willensfiébigem Zustand
an die Klégerin veriuflert bat und dabel inder Absicht ban-.
delte, die Geschwister der Kliégerin als Nacherben zu beein-—
trichtigen, so kdme (beim Peblen weitergehender, besonders
gravierender Umstiénde, die vielleicht zur Annabme einer N
Nichtigkeit nach § 138 BGB filbren konnten, siebe oben 1)
eine Beurteilung nach der Bestimmung des § 2287 BGB in Be-
tracht, die anerkamntermaBen fiir gemeinschaftliche Testamen-
te entsprechend gilt (BGH DNotZz 1951, 343, 345). In.diesenm
Palle bliebe ~ entgegen der Auffassung des Berufungsurteils, ﬁ§
das von "relativer Unwirksamkeit" oder "hegrenzter Unwirk- 'i
samkeit" spricht (BU 21, 22) - die dinglicbe Wirksamkeit w3
der testamentswidrigen Aktientibertragung unter Lebenden .35;‘
im vollen Umfang unberiihrt; die Kligerin wdre nur schuld-
recbtlich zur Herausgabe nach Bereicherungsvorschriften



A1
/7

- 16 ~

verpflichtet. In diesem Fall wiirden die Wertpapiere nicht

zum elterlichen NacklaB gehOren und daher ebenfalls nichi

der Testamentsvollstreckung des Beklagien unterliegen. Aber
auch der Bereicherungsanspruch aus § 2287 BGB selbst untex-
ldge der Testamentsvollgtreckung nicht; dieser Anspruch
stammt nédmlich nicht vom Erblasser und gebdrt daber gleich-
3118 nichi zum NachlaB, sondern erwdchst in der Person des
letztwillig Bedachten selbst (RG JW 1936, 251). Der Beklagte
konnte den Bereicherungsanspruch infolgedessen nicbt als
Testamenbtsvollstrecker, sondern allenfalls nur als Mitnach-
erbe (zu entsprechendem Teil) geltend machen, und zwar erst
nach Eintritt des Nacherbfalls, da § 2287 BGB den Anfall

der Erbschaft voraussetzt und der Anfall sm den Nacherben
erst im Zeitpunkt des Nacberbfalles eintritt (§ 2139 BGB); auch
eine Sicherung dafiir wdre vor Eintritt des Nacherbfalls &l len-
Talls in entsprechender Anwendung des § 2128 BGB mdglich.
Dariiber braucht jedoch abschlieBend nicht entschieden zu wer-
den; da der Beklagte einen dabingebenden Sachverhalt nicht
vorgetragen bhat. Eihe Befugnis zum eigenen Eingriff in das
Eigentumsrecht der Beklagten durch Sperrung der Aktien bhatte
der Beklagte dann jedenfalls nicht.

3. Denkbar widre scblieBlich auch eine Haftung der Kli- -
gerin auf Schadensersatz nach § 826 BGB; etwa dann,wenn sie
im Jabre 1952 die Willensschwiiche der Mutter sittenwidrig
zum eigenen Vorteil migbraucht batte. AnlaB zu solcber BEr-
wiagung kbnnte die allerdings nur beildufige Bemerkung in den
Griinden des angefochtenen Urteils (Bl. 22) geben, die Klége-
rin babe ibre doch jedenfalls sebr binféllige Mutter zu dem
testamentswidrigen Geschéft bewogen. Auch ein solcher Scha- -
densersatzanspruch wiirde indéssen nicht zum elterlichen
Hachlal gebtren und deber nicht der Tesitamentsvollstreckung
des Beklagten unterliegen. Er wiirde also ebenfalls dem Be—
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klagten kein Recht zur Aktiensperrung geben, so daB dshin-
gestellt bleiben kann, ob bereits jetzt (vor Eintritt des
Nacherbfalls) ein Schaden im Recbtssinne vorlige (vgl. dazu
RGZ 139, 343, 347).

Y.

Hiernach bedarf es der tatsdcblichen Aufklérung, ob
die Mutter im Jabre 1952 die Aktien an die Kligerin ver-
duBert bat und ob sie dabei geschiéfts—- und willensféhig
im 8inn- von § 105 BGB war. Wenn ja, ist die Klage nach dem
derzeitigen Sachstand begriindet, sonst unbegriindet.

Deswegen war die Sache unter Aufbebung des angefochte-
nen Urteils wie gescheben zurlickzuverweisen. '

DPr. Tasche Dr. Hiickingbaus Dr. Augustin
Sehuster Mattern
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