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Nachschlagewerk: ja

- Amtliche Sammlung: nein

BGB §§ 2069, 2108 Abs. 2

Ist der Nacherbe ein Abkdmmling des Erblassers, so geniigt
dics allein noch nicht ohne weiteres zu der Annahme, daf83
der Erblasser die Vererblichkeit der Nacherbenanwart-
schaft nicht gewollt hat; doch wird hier im Einzelfall
ein solcher Wille zur Unvererbllchkeit besonders hauflg
sein (Bestatlgung von RGZ 169, 38).

Vienn der Erblasser fur den Fall, daB der Nacherbe den _
Nacherbfall erlebt, dic Weitervererbung seines Nachlasses
aufl dessen (auch famillenfremdo) Erben hingenommen hat, '
so spricht dies nicht gegen-die Annahme, der Erblasser
habe fiir den Fall, daB der Nacherbe schon zwischen Erb-.
fall und Necherbfall stirbt, dioc Weitervererbung nlcht
gewollt (Abwelchung von RG aao). S

'BGH, Urt. v. 23. Januar 1963 —»V ZR 82/61 - OLG Oldenburg
LG Aurich



Verkiindct

am 23. Januar 1963

Symalla, Justizhauptsekretir
als Urkundsbeamter

der Geschiéftastelle

Im Namen d e s Volkes
In dem Rechtsstreit

der Ehefrau Gesine S scb. | S. in
ber L@, . ‘

Beklagten, Berufungskligerin und Revisionsklégerin,

- ProzeBbevollméichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. - -

gegen

den Lendwirt Gerhard A— in QD

iver L@,
Kiﬁger, Berufungsbeklagtén und Revisionsbeklagten,

~ Prozcfbevollmiichtigter: Reéhtsginwalt Dr. - -

hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miindliche
Verhandlung vom 23.'Januar 1963 unter Mitwirkung des Senats-
prisidenten Dr. Tasche SOWie der Bundesrichter Dr. Augustin,
Schuster, Drf Piepenbrock und Dr. Mattern fﬁr'Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 4. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
in Oldenburg vom 28. Mérz 1961 aufgchoben. Die
Sache wird zur anderweiten Verhahdlung und Ent-
acheidung, auch iliber die Kosten der Revision,
an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen =



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

4

Tatbestand:
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Die Eltern der Beklagten, Eheleute Geerd SR und
QI zcv- DG habven durch notarielles gemcn:.n-
schaftliches Testament vom 25. Juni 1928 sich gegenseitig
zu Vorerben (§ 1) und den Sohn Albert zum Nacherben einge-
setzt (§ 2); der Beklagten, fiir den Fall ihres Vorversterbens
ihren Abkbmmlingen,'wurde ein Geldvermichtnis von

-2 000 Goldmark zugewandt (§ 3), das vier Jahre nach dem
Tod des lidngstlebenden Elternteils zahlbar sein und dann,
wenn ein Elternteil den NachlaB zur Abwendung einer Not-
lage belasten werde, sich um die H#lfte des angelichenen
Betrags - ..mindern solle (§§ 4, 6).

Der Vater starb am 23. August 1928, der Sohn Albert
1934, dessen einziges Kind Gerhard 1935. Alberts Witwe
Gretchen heiratete in zweiter Fhe den Klager und starb
1956. Beerbt wurde Albert 1934 von seiner Witwe und seinem
Kind, das Kind 1935 von der Witwe und die Witwe 1956 vom
Kléger. Die Mutter SEJ§ ist am 15. Mai 1959 gestorben.

Durch notarielle Urkunden vom 27. Mai 1954 und
16. Juli 1954 hat die Mutter das vom Vater hinterlassene
Hausgrundstiick an die Beklagte verduBert und aufgelassen
sowie mit einer Hochstbetragshypothek von 10 000 DM fiir
dic Beklagte belastet; gleichzeitig hat sie anérkannt, der
Beklagten fiir Pflege, Betreuung und Unterhalt seit 1935
6 000 DM und fiir kiinftige lebenslingliche Pflege und
Betreuung cin tigliches Entgelt von 3,50 DM zu schulden.
Hypothek und Eigentumswechsel wurden in der Folgezeit
im Grundbuch eingetragen.

Der Klidger hdlt als Rechtsnachfolger des Nacherben
Albert SEJJ® die Ubercignung und Hypothekenbelastung
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des Grundsticks fiir unwirksam, weil seine Zustimmung
fchle und eine (nach dem Testament zum Eingriff in die
NachlaBsubstanz berechtigende) Notlage der Mutter
S@JP nicht vorgelegen habe. Er klagt auf 1. Auflassung
und Herausgabe des Grundstiicks an ihn, 2. Loschung der
Hypothek.. '

Die Beklagte hat Klageabweisung begehrt und fiir-
sorglich ein Zuriickbehaltungsrecht wegen Zahlungs-
andprﬁchen von 10 000 DH und Zins aus Pflege und
Unterhalt der Mutter sowie aus ?fllchttell geltend
gemacht.

Das Landgericht hat durch Teilurteil der Auflassungs-
und Herausgabeklage (Antrag 1) stattgegeben. Das Ober-
landesgericht hat die Berufung der Beklagten hiergegen
zuriickgewiesen. Mit der Revision verfolgt die Beklagte
ihren Antrag auf Abweisung dieses Klagteils weiter; der
Kldger bittet um Zurlickweisung des Rechtsmittels.

Entscheldungsgrunde-

o e e wh Shie 00 b T b

I.

Die von der Beklagten angezweifelte Testierfihigkeit
des Vaters bei Testamentserrichtung_wird vom Berufungs-
gericht bejaht. Bin Zuriickbehaltungsrecht der Beklagten

wird teils aus materiellrechtlichem, teils aus verfahrens-
rechtlichem Grunde verneint. Ein Rechtsirrtunm igt 1nsowe1t
wedcr gecltend gemacht noch ersichtlich.

Das umstrittene Ubereignungsgeschéft zwischen der
Beklagten und ihrer Mutter hdlt das Oberlandesgericht




b

nach § 2113 Abs. 1 BGB fiir unwirksam, weil es das Nach-
erbenrecht des Kligers als Erbeserben des Sohnes Albert
beeintridchtige. Die Vererblichkeit dieses Nachefben—
rechts ergebe sich aus § 2108 Abs. 2 Satz 1 BGB; ein
anderer Wille des Erblassers Geerd S- sei nicht
erwicsen. ' '

Gegen diese letztere Annahme wendet sich die Revision
nit Erfolg.

II.

Nach dem gemeinschaftlichen Testament der Eltern
ist mit dem Tod des Vatera 1928 déssen Vermtgen, zu dem
das umstrittenc Grundstiick gehdrte, auf die Mutter als
alleinige Vorerbin iibergegangen (§ 1922 Abs. 1 BGB), und

der Sohn Albert erwarb an diesem viiterlichen NachlaB ein

Anviartschaftsrecht als alleiniger Nacherbe (vgl. zuletzt
Senatsurteil BGHZ 37, 319, 325/26).

Bei Anwendung der gesetzlichenRegelvorschrift des
§ 2108 Abs. 2 Satz 1 BGB ging dieses Nacherbenrecht mit
Alverts Tod (1934) auf seine Erben, Witwe Gretchen und
Kind Gerhard, als Mitnach(erbes)erben iiber, das Mitnach-
erbenrecht des Kindes Gerhard bei dessen Tod (1935) auf
seine Erbin, Witwe Gretchen, die damit beide Nacherbteile
wieder in eincr Hand vereinigte, und bei dersn Tod (1956)
auf den Kliger als ihren Alleinerben. In dicsem Pelle ist

dic Auflapsung des Grundstiicks an die Beklagte im Jahr 1954
nach § 2113 Abs. 1 BGB unwirksam, das Eigentum am Grundstiick

steht scit dem Tode der Mutter dem Kliger zu, der zuge-
sprochenc Klagteil ist begriindet, ndmlich die Auflassungs-—
klage nach § 2113 Abs. 1 BGB (anstelle einer Grundbuch-

At
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berichtigungsklage, vgl. RG Warn 1929 Nr. 44) und die
Herausgabeklage nach § 985 BGB.

Das gilt jedoch nicht, wenn anzunehmen ist, da8 der
Erblasser die Vererblichkeit des Nacherbenrechts nicht
wollte (§ 2108 Abs. 2 Satz 1 SchluBhalbsatz BGB). In
diesem Falle ist dic Nacherbeinsetzung mit dem Tod des
Hacherben Albert (1934) und eine dann nach § 2069 BGB in
Betracht kommende stillschweigende Rinsetzung von dessen
Sohn Gerhard als Irsatznacherben mit dessen Tod (1935)
gegenstandslos geworden; da ein Fall des § 2104 BGB hier
nicht angenommen werden kann (vgl. RG J¥ 1907, 259), ist
spiitestens in diesem Zeitpunkt (1935) die Belastung der
Vorerbin mit der Nacherbenbeschrinkung weggefallen, die
Mutter also (ebenso wie im Fall des § 2142 Abs. 2 BGB)
Vollerbin des Vaters und damit - jedenfalls unter Leben-
den (vgl. §»2286'BGB) - voll verfiigungsberechtigt iiber
das umstrittene NachlaB8grundstiick geworden; die Beklagte
hat durch die Auflassung von 1954 und ihre anschlieBende
Dintragung als Eigentiimerin im Grundbuch das Eigentum
an Grundstiick rechtswirksam erworben; dem Kliger sieht
cin Nacherbenrecht nicht zu, der zugesprochene Klageteil
ist unbegriindet. (Der Kléger stiinde hier auch dann nicht
besser, wenn man einen Fall des § 2104 BGB bejahen wiirde;
denn das wiirde wahrscheinlich dazu fihren, daf mit dem
Tode der Mutter 1958 die Beklagte Alleinerbin des Vaters
goevworden ware, und‘jedénfalls_nicht zu einer Erbberechti-
gung des Klégers.)

Bisher nicht erwogen, aber ‘ebenfalls méglich ist
schlieBlich noch eine mittlere Lgsung, daB der Erblasser
cinc Vererbung des Nacherbenrechts von Albert zwar ge-
w011t hat, aber beschridnkt auf einen Teil der (Erbes-)
Erben hinter dem Nacherben (vgl. KG OLG 26, 310; OLG Hamm




JIB1NRY 1952, 46). Im vorliegenden Fall kidme etwa in Be-
tracht, dafl der Frblasser eine Vererbung der Anwartschaft
von Albert auf dessen Sohn Gerhard allein (seinen Enkel)
oder auf ihn und die Witwe Gretchen (Enkel und Schwieger-
tochter) gewollt hat, nicht aber weiter auf den familien-
fremden Kliger (zweiten Ehemann der verwitweten Schwieger-
tochter). Bedenken aus dem Sinn und Zweck der gesetzlichen
Regelung sind nicht ersichtlich; denn da dem Erblasser die
Wahl zviischen Vererblichkeit ﬁhd Unvererblichkeit ﬁberhaupt
freisteht (§ 2108 Abs. 2 Satz. 1 BGB), muB ihm auch dieser
Mittelweg offenstehen. Auch rechtskonstruktiv bestehen
~gegen cine derartige Beschrﬁnkung der'Vererblichkeit

" des Nacherbenrechts jedenfalls dann keine Bedenken, wenn
man den vor dem Nacherbfall eintretenden,Wegfall der ge-
wiinschten Nacherbeserben als aufldsende Bedingung der an
sich vererblichen Racherbeinsetzung ansieht. Auch in diesem
Fall ist die Klage schon mangels Aktivlegitimation des
Kliigers unbegriindet.

Die Entscheidung des Rechisstreits hingt also davon
ab, ob cin auf AusschluB oder Beschrinkung der Vererb-
lichkeit gerichteter Wille des Erblassers anzunehmen ist.
Erblasser ist der Vater; da ¢s sich jedoch um ein
gemeinschaftliches Testament handelt, ist die Ermittlung
der Willensrichtung beider Eltern von Bedeutung (BGH IM
BGB § 2078 Nr. 3). In Betracht kommt zunfichst unmittel-
bare, hilfsweise erganzende Testamentsauslegung {unten

III, 3 c).

CI1I.

1. Dal dic Eltern einen solchen gegen die Vererb—

—— oe e G e Pt s v g e

wird von Bcrufungsgcrlcht ohne Rechtsirrtum verneint.

N
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Wenn dic Beklagte unter Beweis gestellt hat, die Mutter
habe bei Testamentserrichtung immer gesagt: "Unsere Kinder
sollen cs haben", und der Vater habe dem zugestimmt,

30 kbtnnen diese AuBerungen allerdings neben anderen Umstén-
den als Anzeichen fiir einen gegen unbeschrinkte Vercr-

bung des Nacherbenrechts gerichteten Willen des Vaters er-
heblich sein (unten 3, c); einen ausdriicklichen Vererblich-
kecitsausschlufl enthalten sie fiir sich allein cntgegen der
Meinung der Revision jedoch nicht.

2. Auch durch den Umstand alleinvdaﬁ der Nacherbe
llchkeltsregel des § 2108 Abs. 2 Satz 1 BGB noch nicht
beseitigt. -

Der Senat folgt hierin der herrschenden Auffassung
in Rechtsprechung und Schrifttum (RGZ 142, 171; 169,
%8 = DR 1942, 1187 mit .insoweit zustimmender Anmerkung
Schiedermair; BGH Urtcil vom 19. Mai 1952, IV ZR 213/51;
BayObLGZ 1961, 132, 136; Protokolle zum BGB V S. 67263
Planck/Flad, BGB 4. Aufl. § 2108 Anm. 3; Kipp/Coing,
Erbrecht 11. Bearb. § 47 IV 2 b; BGB RGRK 11. Aufl.
§ 2108 Anm. .9; Staudinger/Seybold, BGB 11. Aufl. § 2108
Rdn. 7; Ermen/Hensc, BGB 3. Aufl. § 2108 Anm. 3; Slebert/
FThard/Xder, BGB 9. Aufl. § 2108 Anm. 3; Palandt/Keidel,
BGB 20. Aufl. § 2108 Anm. 3; Kempf, NJW 1961, 1797, 1799;
enders K¢ in KGJ 52, 75 Nr. 19, Kipp, Erbrecht 8. Aufl.
§ 90 Fufin. 22; vgl. auch KG DR 1942, 1749 und Bartholo-
meyczik, Erbrecht 5. Aufl. § 41 IV 2 ¢). Allerdings ist
nach § 2069 BGB beim VWegfall cines bedachten Erblasser-
abkommlings im Zweifcl anzunehmen, daB dessen Abkommlinge
entsprechend der gesetzlichen Erbfolge bedacht sind, und
dicsc Bestimmung gilt auch fiir die Einsctzung als Nach-
crbe (Scnatsurteil BGHZ 33, 60, 61). Aber § 2069 BGB



goht dem § 2108 Abs. 2 Satz 1 BGB nicht vor. Dabei kommt
¢s kaum auf die mehr theoretische Erwdgung an, dafl die
Berufung eines Ersatznacherben trotz Vererblichkeit des
Hacherbenrechts sinnvoll sein konne, ndmlich filr andere
Vegfallsfidlle als Tod (Frbausschlagung, Erbunwiirdigkeit;
dagegen mit beachtlicher Begriindung Schiedermair aaQ):
cs mag offen bleiben, ob die Vererblichkeitsregel des

§ 2108 Abs. 2 Satz 1 BGB auch gegeniiber einer ausdriick-

e v v e et m—

lichen Ersatznacherbeneinsetzung gilt (verneinend Schieder-
mair aa0; RG bejaht fiir beide Félle gleichermaBen).
Haﬂgebcnd ist vielmehr, daB die Lebenserfahrung und
typische Interessenlage nicht ausreicht, um beim

TFchlen einer ausdriicklichen Erblasserverfiigung als Regel
anzunehmen, der Erblasser wolle einer Berufung der AbkOmm-
linge als EZrsatznacherben (§ 2069 BGB) den Vorzug geben
vor der gesctzlichen oder gewillkiirten Weitervererbung

der Hacherbenanwartschaft durch den Nacherben selbst

(§ 2108 Abs. 2 Satz 1 BGB). Die erstere Losung (Ersatz-
erbfolge der weiteren Abkommlinge) dient mehr dem Ver-
bleib decs Erblasservermigens iliber den Nacherbfall hinaus
innerhaldb der Familie, die letztere Losung (Vererbung des
Anvartschaftsrechts auf die Nacherbenerben) dient mehr

dem cigenen Interessc des unmittelbar berufenen Nacherben,
deussen Kreditfihigkeit erhoht wird (ilber die Unterschiede
in den Virkungen, insbesondere in der Haftung fiir NachiaB-
gchulden, s. Raape, DNotZ 1935, 626 ff). Nach der Lebens-
crfchrung léBt sich nicht sagen, daB es einem Erblasser,
der cinen Abkommling als Nacherben einsetzt und fiir die
Zecit nach dessen Tod keine ausdriickliche Bestimmung
trifft, in der Regel mehr auf die Vermogenserhaltung im
Pamilicnbesitz ankomme als auf die Stérkung der Krefit-~
fihigkeit des unmittelbar Fingesetzten.

Der Viille des Erblassers, das Vermodgen auch iiber die
Person dos unnittelbaren Nacherben hinaus im Pamilien-

RITRIESAS L A LU AT ST e e



BT S Ay T an T 4

(LR

hinnchmen wollen wie -dann, wenn der Nacherbe den Nacherb-

besitz zu erhalten und deshalb nach dem Tode des wnmittel-
barcn Hacherben dessen Abkommlinge, nicht dessen Lrben
zum Zug kommen zu lassen, wird allerdings bei Berufung
cincs Abkommlings besonders haufig im Vordergrund stechen
(cbenso RGZ 169 aa0 S. 42 unten). Der Senat hilt es

in diesem Punkt abweichend vom Reichsgericht (RGZ 169 aa0
S. 43) und Schiedermair (aa0) nicht fiir richtig, das

Anvs rtschaftsrecht des Nacherben vor dem Nacherbfall
soinem Vollrecht nach erlebtem Nacherbfall parallel zu
setzen und anzunehmen, die Beerbung durch die Zrben des
Nacherben habe der Erblasser dann, wenn der Nacherbe
schon zwischen Erbfall und Nacherbfall stirbt, ebenso

fall crlcbt. Vielmehr : besteht fiir einen Erblasser gerade
in der Frage, ob sein Vermbgen nach dem Tode des als Nach-
crben cingescizten Abkommlings weiter in der Familie
blciben oder von diesem nach Gutdiinken (oder nach gesetz-
licher Erbfolge) weitergegeben werden soll, nach der
Lebenserfahrung typischerweise ein wesentlicher Unter-
schied, jc nachdem der Nacherbe vor oder nach dem
Nacherbfall stirbt. Diese Erwdgung reicht indessen

auch nech Auffassung des erkennenden Senats nicht aus,

um dic gesetzliche Regel des § 2108 Abs. 2 Satz 1 BGB fiir die
Nacherbenoinsetzung eines Abkommlings allgemein aufler Kraft
zu setzen. Sic fordert allerdings besonders sorgfiltige
Beriicksichtigung bei der gebotenen Priifung des Erblasser-
willens im Einzelfall (dariiber unten 3 b und c).

3. Die weiteren Ausfithrungen des Berufungsgerichts
halten einer Nachpriifung nicht stand.

a) Das gilt zuniéchst von der Erwigung (BU S. 14 Mitte),
§ 3 des Testaments weise eindeutig darauf hin, daB beide
Eltern bei Testamentscrrichtung dic Vererblichkeit des
Nacherbenrechts gewollt hdtten, weil die Nacherbein-



cetzung cin Entgelt fiir jahrelange Arbeit des Nacherben
ohne Vergiitung auf dem elterlichen Besitztum sein sollte.
Hierbei hat das Berufungsgericht den Begriff der Bin-
deutigkeit verkannt, der der Uberpriifung durch das Revi-
sionsgericht zugénglich ist (Senatsurteil BGHZ 32, 60). DaB
dic Eltcern frilherc Arbeit des Sohnes entgelten wollten,
konnte zwar als mogliches Anzeichen flir einen Willen zur
Vercrbung der Nacherbenanwartschaft gewertet werden;
swingend war cein solcher SchluB jedoch keineswegs.

b) DaB sich ein Erblasserwille zur Beschrénkung der
Vercrblichkeit des Nacherbenrechts auf blutsverwandte
Abkommlinge aus dem Sippengedanken nicht rechtfertigen
lassc (BU S. 16 obon), ist nach der in Bezug genommenen
Entscheidung des Reichsgerichts (RGZ 169 aal) nur in dem
Sinne richtig, dafl die Abktmmlingseigenschaft des Nach-
ausrcicht. Dagegen kenn sie im Zusammenhang mit den sonsti-
gen Umstinden des Einzelfalls sehr wohl geeignet sein,
jenen Viillen zum Verbleiben des Vermogens in der Familie
und zur Bcschrénkung der Vererblichkeit darzutun (oben 2).
¥in derartiges hinrcichendes Eingechen auf den besonderen
Sachverhalt 1lift das Berufungsgerichit aber vermissen
(unten c). |

¢) Mit Recht betont die Revision, daB es auch fiir
den VercrblichkeitsausschluB (§ 2108 Abs. 2 Satz 1 Ende
- diesc Bestimmung sfellt>eine,Auslegungsregel dar,
RGZ 142 aa0 ~) nicht nur auf den Willen ankommt, den die
Irblasser (hier dic Eltorn) bei Testamentserrichtung
wirklich gchabt (und erkldért) haben, sondern auch auf

den hypothetischen Willen, den sie damals gehabt (und erkléart)

hitten, vienn sic die von ihnen tatséichlich nicht voraus-
geschene Entwicklung der Verhéltnisse bedacht hdtten,
vorausgesctzt, dal in der Testamentsurkunde ein wenn auch
noch so unvollkommencr Ankniipfungspunkt dafiir zu finden
ist (RGZ 142 aa0, 169 aa0; BGH IM BGB § 2084 Nr. 5).
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Als solcher Ankniipfungspunkt fiir den Willen zum Aus-
schlufl der Vercrbung des Nacherbenrechts mindestcens auf
Panilienfremdc kommt bereits in Betracht, daB sdmtliche
Vcrfﬁgungen'des Testaments zugunsten der ndchsten Mamilien-
angchbrigen (Fhegatte, Sohn, Tochter, Abkommlinge der
Tochter) getroffen sind.

Fir dic Auslegung kann aus dem weiteren Testaments-
inhalt eine Rolle spielen, daf3 die Zrblasser bei der Ver-
miichtnisnchmerin fiir den Fall vorzeitigen Todes (durch
Ersatzberufung von deren Abktmmlingen) ausdriicklich Vor-
sorge getroffen haben, beim Nacherben jedoch nicht;
ferner daBl das Vermiichtnis bei entsprechender Belaétung
des Nachlasses durch den Vorerben im Notfalle sich ver-
mindern oder ganz wegfallen konnte. Als unstreitigeoder
von der Beklagten unter'Beweis gestellte Umstinde auBer-
halb der Testamentsurkunde, die vom Tatrichter auf ihre
Trheblichkeit zum Nachweis eines tatsdchlichen oder hypo-
thetischen Unvererblichkeitswillens zu priifen waren, aber
nicht gepriift worden sind, kommen in Frage: daB der -

- damals 30jdhrige -~ Sohn bei Testamentserrichtung noch
unverheiratet und kinderlos war, so daB ein spiteres Ab-
wvandern des Vermdgens in familienfremde Hénde auflerhalb
der normalen Voraussehbarkeit lag; daB die Sohneslinie
schon fast cin Vierteljahrhundert vor dem Tod der Mutter
ausgestorben ist; daB die Sohneswitwe wieder geheiratet
hat; daB dic jahrclange Arbeit des Sohnes fir die Eltern,
dic nach dem Testament den AnlaB fiir die Bedenkung des
Sohnes vor der Tochter gegeben hat, spdter in der jahre-~
langen Pflcge der iiberlebenden Mutter durch die Tochter
cin Gegenstiick gefunden hat. DaB die Eltern nicht nur dem
Sohn, sondern auch der Tochter zugetan warcn und den Willen
zu gerechter Bedenkung beider Kinder noch wihrend der notariel
len Testamentserrichtung zum Ausdruck gebracht haben, ist
von der Beklagten bechauptet und unter Beweis gestellt, vom
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Berufungsgericht jedoch als unerheblich bezeichnet worden
(BU S. 14/15); auch dies bedarf der tatrichterlichen Uber-
prifung im Zusammenhang mit den genannten iibrigen, bisher
noch nicht gewiirdigten Umstinden. (Dazu, daB die Bekla gte
dic Stelle ihres verstorbenen Bruders als Nacherbe ein-
nimmt, kann die Testamentsauslegung - abgeschen vom Fall

des § 2104 BGB, s. oben II - nicht fiihren; das ist auch

von der Beklagten zu ihrer Rechtsverteidigung weder geltend
gemacht noch erforderlich.) | '

Dag Oberlandcsgericht hebt darauf ab, dafl nach der
eigenen Erkliarung der Beklagten in der miindlichen Ver-
handlung eine Vererbung der Anwartschaft vom Sohn auf den
rnkel gewollt gevesen sel. Aber das besagt nur, daB der
Enkel denn,wenn er den Nacherbfall erlebt hitte, Erbe
geworden wire und infolgcdessen,‘wie zu ergédnzen, das
crvorbene Vermdgen ohne Riicksicht auf den Willen der
Tltern an seine Erben weiter vererbt hédtte (und zwar
wiirc bei Beschridnkung des Vererblichkeitswillens auf den
AbkOmmling der Enkel allein Erbe geworden, nicht
zusammen mit seiner Mutter, wie die Revision gegeniiber
der Annahme des Berufungsgerichts gutreffend ausfiihrt).
Tatséchlich hat dc¢r Enkel den Nacherbfall nicht erlebt.
Das Berufungsgericht meint zwar, es bestehe kein Anhalt
dariir, daB8 dom Erblasser das, was er flir jenen Erlebens-
fall hingenommen habe (die vqn seinem Willen unabhéngige
Weitergabe des Vermdgens vom Enkel auf dessen Erben und
Erbescerben), nicht auch fiir diesen Fall des Nichterlebens
ertrdglich crschienen wire. Aber eine allgemeine Gleich~
sctzung des Erblasserwillens im einen und anderen Fall
vurde bercits (oben 2 SchluBabsatz) abgelehnt; zwar stellt
das Berufungsgericht hier auf den ¥rblasserwillen im
konkreten Binzelfall ab, doch kann auch diese Einzel-
vilrdigung von jenem rechtsirrigen: allgemcinen'Gedanken
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beceinfluBBt sein, zumal das Berufungsgericht besondere
Umstiinde des Einzelfalls zur Begriindung nicht anfiihrt.
Jene Gleichsetzung leuchtet gerade besonders wenig ein bei
den Umstiinden des vorliegenden Falles, wo Ehegatten sich
‘gegenseitig zum Vorerben und das eine von zwei Kindern, weil
cs bisher wvirklich oder vermeintlich zu kurz gekommen war,
zum liacherben einsetzen, wdhrend sie das andere Kind nur
mit ecinem Geldvermichtnis bedenken: Flir den Fall, daB der
Sohnessohn die Mutter iiberlebte, liegt zwar die Annahme
nahe, daf die Eltern gegen die Weitervererbung auf dessen
Erben nichts einzuwenden hatten, auch wenn auf diese Weise

Vicderheirat der verwitweten Schwiegertochter, in familien-
fremde Hinde gélangen wiirde. Fiir den Fall dagegen, daB die
Sohneslinic vor dem Tod der Mutter ausstirbi und die

cinzige von dorther noch vorhandene Angehdrige (Schwieger-
tochter) sogar noch zu Lebzeiten der Mutter wieder andér—
veit heiratet, ist ein solcher Weitervererbungswille weniger
wahrscheinlich. Auch dicse Erwdgungen des Berufungsgerichts '
tragen die Verneinung eines Unvererblichkeitswillens nicht.
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Iv.

Umn die hiernach notige weitere Aufklirung des Sach-
verhalts zu ermdglichen, war die Sache unter Aufhebung
des angcefochtenen Urteils wie geschehen an_die Vorinstanz

zurlickzuverweisen.

Dr. Tasche Dr. Augustin Schuster

Dr. Picpenbrock Dr. Mattern
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