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Die Berufung der.Klagerin gegen das am 6. Dezember 1982
verkindete Urteil der 8. Zivilkammer des Landgerichts Bochum
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Tatbestand:

Der am 13. November 1981 verstorbene Erblasser xxx war seit dem Jahre 1975 mit der
Klagerin in zweiter Ehe verheiratet. Aus der ersten Ehe des Erblassers mit Frau xxx geb. xxx
sind am xxx der Beklagte zu 2) und am 13. November 1953 der Beklagte zu 1) als Kinder
hervorgegangen.

Der Erblasser und seine erste Ehefrau haben am 28. Mai 1955 vor dem Notar xxx in Xxx
(Urkundenrolle xxx) ein gemeinschatftliches Testament errichtet, das am 3. Dezember 1981
vom Amtsgericht xxx er6ffnet worden ist (xxx) und so lautet:

n 1.

Wir setzen uns gegenseitig zu Erben ein. Der Langstlebende ist der Alleinerbe des
Erstversterbenden.

2.

Erben des Letzten von uns sind unsere gemeinschaftlichen Kinder, zur Zeit
a) Xxx, geb. am xxx

b) xxx, geb. am xxx.

Sollten wir selbst nicht gemeinschatftlich die Verteilung unseres Vermdgens unter unseren
Kindern regeln, so kann der Uberlebende von uns diese Regelung treffen, insbesondere auch
das vorhandene Vermoégen oder das vorhandene Geschaft unter Abfindung eines Kindes
dem anderen Kind allein zuwenden.

3.

Sollte sich der Uberlebende von uns wieder verheiraten, so tritt eine bedingte Nacherbschaft
ein. Der Uberlebende, von uns erhélt seinen 1/4 gesetzlichen Erbanteil in Geld. Im tbrigen
fallt der NachlaRR des Uberlebenden den gemeinschaftlichen Kindern als Nacherben zu. Dem
Uberlebenden soll aber der NieRRbrauch bis zur Vollendung des 25. Lebensjahres des
jungsten Kindes verbleiben und bis dahin jede Verfigung der Kinder tber das ihnen
angefallene Erbe seiner Zustimmung bedtrfen.

4.

Sollten wir und unsere Kinder insgesamt oder der Langstlebende von uns versterben, ohne
leibliche. Abkdmmlinge zu hinterlassen, so fallt der gesamte Nachlald des Letzten von uns an
die Geschwister bzw. Geschwisterkinder des Ehemanns xxx. Jedoch sollen die Eltern der
Frau xxx geb. xxx, falls sie noch leben sollten, den ihnen zustehenden Erbanteil in Geld
erhalten. Es wird bemerkt, dal3 Frau xxx keine Geschwister besitzt.

5.

Sollten wir beide wegfallen und unsere gemeinschaftlichen Kinder noch minderjahrig sein, so
ordnen wir an, daf3 Ihre Vormiinder werden

a) Kaufmann xxx in xxx

b) xxx ebenda,
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und zwar; gemeinschatftlich.

Sollten diese beiden Brider des Ehemanns xxx die Vormundschaft nicht ibernehmen kénnen
oder wollen, weil xxx heute belgisches Staatsgebiet ist, so soll das zustandige
Vormundschaftsgericht zwei Vorminder aussuchen, welche die Vormundschaft
gemeinschatftlich fihren.

Die als Vormiinder benannten Personen sich auch berufen, die Rechte unserer Kinder im
Falle des Eintritts der bedingten Nacherbschaft wahrzunehmen.

6. Weiteres wollen wir nicht bestimmten."

Die erste Ehefrau des Erblassers verstarb am 3. Januar 1969. Im Jahre 1975 heiratete der
Erblasser die Klagerin. Er traf bis zu seinem Tode am 13. November 1981 keine neue
Verfiigung von Todes wegen.

Die Klagerin hat die Auffassung vertreten, nach ihrer Heirat mit dem Erblasser sei die
Einsetzung der Beklagten als SchluR3erben in dem Testament gegenstandslos geworden; es
gelte jetzt wieder die gesetzliche Erbfolge. Sie hat um Feststellung gebeten, dal3 der
Erblasser im Wege der gesetzlichen Erbfolge durch sie zu 1/2 und durch die Beklagten zu je
1/4 beerbt worden sei. Durch Urteil vom 6. Dezember 1982 hat das Landgericht die Klage
abgewiesen.

Die Berufung der Klagerin hat der 10. Zivilsenat des hiesigen Oberlandesgerichts durch Urtell
vom 4. Oktober 1983 beziiglich dieses Antrages zuriickgewiesen, jedoch auf den in der
Berufungsinstanz gestellten Hilfsantrag der Klagerin festgestellt, "dafd der Klagerin der
gesetzliche Erbteil nach dem am 13. November 1981 zu xxx verstorbenen xxx zusteht". Auf
die Revision der Klagerin, mit der sie ihren Hauptantrag weiterverfolgt hat, hat der
Bundesgerichtshof das Urteil des 10. Zivilsenats vom 4. Oktober 1983 aufgehoben und den
Rechtsstreit zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung, auch Uber die Kosten der
Revision, an den 15. Zivilsenat des Berufungsgerichts zurlickverwiesen.

Die Klagerin tragt nunmehr im wesentlichen vor:

Nach dem Willen des Erblassers bei der Testamentserrichtung habe seine letztwillige
Verfligung im Falle seiner Wiederheirat unwirksam werden sollen. Dieser wirklicher Wille des
Erblassers lasse sich durch sein nachtragliches Verhalten, insbesondere aber durch seine
AuRerungen gegeniiber Dritten belegen. So habe er kurz vor seinem Tode einem Nachbarn
und seinem Stiefsohn erklart, er habe bis jetzt noch kein Testament gemacht. Dies wolle er in
Balde nachholen, da er von der gesetzlichen Erbfolge abweichen und seine Ehefrau xxx
sowie seinen Stiefenkel xxx als Erben einsetzen wolle. Seine Vorstellung, in jeder Hinsicht
ungebunden zu sein und dies zu nutzen, um nicht seine S6hne, sondern seinen Stiefenkel
xxx sein Unternehmen fortfihren zu lassen, habe der Erblasser verschiedenen Zeugen
gegenuber immer wieder betont. Fir die vom Erblasser als unwirksam betrachtete alte
Verfligung zugunsten seiner Séhne sprachen zahlreiche Indizien. Der Beklagte zu 2), der an
Epilepsie leide, Alkoholiker sei und von ihr, der Klagerin, versorgt werde, habe mit dem
Geschaft des Erblassers nichts mehr zu tun und scheide deshalb fir die Firmennachfolge
aus. Angesichts der homophilen Veranlagung des Beklagten zu 1) habe sich der Erblasser
entschieden gegen die Fortfihrung des "Familienbetriebes" durch ihn ausgesprochen, zumal
dieser Sohn im geschaftlichen Bereich &uf3erst unzuverlassig gewesen sei. Sie, die Klagerin,
habe zu Lebzeiten des Erblassers grol3e finanzielle Mittel und ihre Arbeitskraft dem
Unternehmen des Ehemannes zukommen lassen.
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Die Klagerin beantragt,

unter Abanderung des erstinstanzlichen Urteils festzustellen, dal3 der am.13. November 1981
Zu xxx verstorbene Herr xxx im Wege der gesetzlichen Erbfolge durch die Klagerin zu 1/2 und

die Beklagten zu 1) und 2) zu je 1/4 beerbt worden ist;
hilfweise,

festzustellen, daf3 der Klagerin der gesetzliche Pflichtteil in H6he von 1/8 nach dem am 13.
November 1981 in xxx verstorbenen Herrn xxx zusteht.

Der Beklagte zu 1) beantragt,
die Berufung zuriickzuweisen.
Er bringt vor:

Die Testierenden seien der Ansicht gewesen, dal3 das von ihnen aufgebaute Unternehmen
ungeschmalert ihren S6hnen im Wege des Erbganges habe zufallen sollen. In Kenntnis

dieses Umstandes habe der Erblasser nach seiner Wiederheirat davon abgesehen, ein neues

Testament zu errichten. Die erste Ehefrau des Erblassers habe gegentiber der Zeugin xxx
geaulert, dal3 die S6hne auch im Falle der Wiederheirat des tUberlebenden Ehegatten
alleinige Erben wirden. Weder personliche noch geschaftliche Griinde, wie sie die Klagerin
gegen ihn, den Beklagten zu 1), behaupte, hatten dem Erblasser Anlal gegeben, von dem
gemeinsam mit der verstorbenen Ehefrau ersonnenen Plan abzugehen, das gesamte
Familienvermdgen auf die Séhne tGbergehen zu lassen.

Der Beklagte zu 2) beantragt,
die Berufung zurtickzuweisen.
Er tragt vor:

Der Erblasser habe nach seiner Wiederheirat davon abgesehen, ein neues Testament zu
errichten, weil ihm bewu(3t gewesen sei, dal? seine beiden Séhne ihn nach dem
gemeinschaftlichen Testament beerben wirden. Auch nach seiner zweiten Eheschliel3ung
habe der Erblasser nicht den Kontakt zu seinen Kindern verloren. Er habe die Hoffnung
gehabt, daf3 sich sein, des Beklagten zu 2), Gesundheitszustand durch MaRnahmen des
Vormundschaftsgerichts erheblich bessern werde, und sei ihm infolge seiner Krankheit
besonders zugetan gewesen.

Der Senat hat Beweis erhoben durch uneidliche Vernehmung der Zeugen xxx, XXX, XXX, XXX,
xxx und xxx. Zur ndheren Darstellung des Beweisergebnisses wird auf den Vermerk des
Berichterstatters verwiesen, der als Anlage zum Protokoll vom 11. April 1986 genommen
worden ist.

Im Senatstermin vom xxx sind auf3erdem die Zeugen xxx und xxx vernommen worden.

Der Zeuge xxx, 52 Jahre alt, Rentner, wohnhatft in xxx, mit den Parteien nicht verwandt oder
verschwagert, hat uneidlich ausgesagt:

Er habe den Erblasser etwa 30 Jahre lang gekannt. Seit 1953 sei er mit einer Unterbrechung
und dann wieder in den Jahren 1972 bis 1982 als Mechaniker bei ihm beschaftigt gewesen.
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Er habe auch ein gutes personliches Verhaltnis zum Erblasser gehabt und dessen erste
Ehefrau ebenso gekannt, wie er die Klagerin kenne.

Der Erblasser habe mit ihm Gber familidre Dinge gesprochen, tber erbrechtliche Fragen
jedoch nicht. Dabei habe er 6fter gesagt, dal’ der xxx den Laden bekommen kénne. Der
Erblasser habe geglaubt, daf3 sein Sohn xxx im Geschaft nicht zurecht kommen wirde. Xxx
sei damals als Kaufmann bei der Firma xxx in xxx angestellt gewesen. Daruber sei seit etwa
1975 gesprochen worden, als der Erblasser seine zweite Ehefrau geheiratet habe und die
Beziehungen zu deren Enkel vertieft worden seien.

Uber ein Testament habe er sich mit dem Erblasser nie unterhalten. Nur von
Lebensversicherungen sei die Rede gewesen. Auch nach seiner zweiten Heirat habe der
Erblasser nicht Giber ein Testament oder seine Erben gesprochen. Ihm sei nicht bekannt
gewesen, ob der Erblasser sich nach einem friiheren Testament habe richten missen. Mit
der ersten Ehefrau des Erblassers habe er sich ebenfalls nicht tiber ein Testament
unterhalten.

Seit xxx dann in den Betrieb des Vaters eingetreten sei, habe der Erblasser fir ihn ein
zweites Geschaft in xxx eingerichtet.

Auf Vorhalt von Rechtsanwalt Dr. xxx, ob gewisse Untugenden von xxx eine
Geschaftsibernahme verhindert hatten:

Xxx sei damals zu jung gewesen. Nach dem Eintritt in das Geschaft habe er sich aber
eingearbeitet. So habe er Messen in xxx alleine gemacht. Beim Erblasser habe sich die
Vorstellung entwickelt, dal3 xxx den Laden in xxx und die Filiale in xxx haben solle.

Der Zeuge xxx, 73 Jahre alt, von Beruf Kaufmann und Mechaniker, wohnhaft in xxx, Onkel
der beiden Beklagten, nach Belehrung zur Aussage bereit, hat uneidlich bekundet:

Er habe nie mit seinem Bruder lber ein Testament gesprochen und nichts von dessen
Existenz gewuf3t. Auch mit der ersten Ehefrau des Erblassers sei nicht dartiber geredet
worden.

Ebenso habe er sich nie mit dem Erblasser tber erbrechtliche Fragen unterhalten.

Uber seine Geschéftsnachfolge habe sein Bruder zum Ausdruck gebracht, xxx solle xxx solle
evtl. xxx ibernehmen. Xxx habe aber erst einmal die Mechanikerschule besuchen sollen.

An ein Gesprach mit dem Erblasser Uber das, was xxx im Erbfalle erhalten solle, habe er
keine Erinnerung, auch wenn ihm der entsprechende Vortrag der Klagerin vorgehalten werde.

Er betone nochmals, dafd er mit dem Erblasser nie ein Wort tber ein Testament gesprochen
habe.

Zur naheren Darstellung des Parteivorbringens, der Ermittlungsergebnisse im tbrigen und
der bisher ergangenen Urteile wird auf den Inhalt der Akten Bezug genommen.

Entscheidungsgrinde:

Die zulassige Berufung der Klagerin hat in der Sache keinen Erfolg, denn das Landgericht hat
die Klage zu Recht abgewiesen.
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Der Hauptantrag (1) ist unbegriindet, wahrend sich der in der Instanz vor dem Senat neu
formulierte Hilfsantrag (1) als unzulassig erweist.

Maf3gebend fir die Erbfolge nach dem Erblasser ist Ziffer 2 des vom Erblasser und seiner
vorverstorbenen ersten Ehefrau errichteten gemeinschatftlichen notariellen Testamtens vom
28. Mai 1955 mit der darin enthaltenen Erbeinsetzung der beiden Beklagten. Diese letztwillige
Erbeinsetzung ist weder durch Anfechtung noch durch Gegenstandslosigkeit infolge der
Wiederheirat des Erblassers mit der Wirkung weggefallen, daf? gesetzliche Erbfolge
eingetreten ware.

1.

Zum ersten Punkt hat der Bundesgerichtshof in seinem aufhebenden und
zurliickverweisenden Urteil vom 15. Mai 1985 ausgeflhrt, dal3 die von der Klagerin mit
Schriftsatz vom 14. September 1982 an das NachlalR3gericht erklarte Anfechtung des
Testaments nicht durchgreife. Eine Anfechtung gemalf3 § 2079 BGB kommt schon wegen
Fristablaufs nicht in Betracht. Ein Anfechtungsrecht der Klagerin wiirde nach § 2285 BGB
voraussetzen, dal? dem Erblasser zur Zeit des Erbfalls - noch - ein Anfechtungsrecht
zugestanden hatte. Da aber die Frist fur ein etwaiges Anfechtungsrecht des Erblassers im
Jahre 1975 bei seiner EheschlieRung mit der Klagerin begann, war die Jahresfrist des 8.
2283 BGB beim Erbfall im Jahre 1981 verstrichen.

Ein etwaiger Irrtum des Erblassers nach Errichtung des Testaments tber das
Wirksambleiben der Einsetzung beider SchluRerben ist im Rahmen des § 2078 Abs. 2 BGB
unbeachtlich (BGH, NJW 1965, 688, 689). Der Bundesgerichtshof hat an dieser Stelle
ausgefihrt, dal3 8§ 2078 BGB allein auf die Vorstellung des Erblassers im Zeitpunkt der
Vornahme der letztwilligen Verfigung abstelle und allein aus irrigen Vorstellungen und
Erwartungen, die der Erblasser in diesem Zeitpunkt gehabt habe, unter bestimmten
Voraussetzungen ein Anfechtungsrecht erwachsen lasse. Sinn und Zweck dieser
Bestimmung schldssen es deshalb aus, sie auch bei spaterem Aufkommen irriger
Vorstellungen auf Seiten des Erblassers, wie etwa Vergessen einer friheren
Testamentserrichtung, sinngeman anzuwenden.

2.

Die SchlulRerbeinsetzung der beiden Beklagten im Testament vom 28. Mai 1955, das in
seinen Ziffern 1 und 2 der Auslegungsregel des § 2269 BGB entspricht, ist auch nicht durch
die in Ziffer 3 dieser letztwilligen Verfligung enthaltene Wiederverheiratungsklausel
weggefallen.

Den Ausgangspunkt der bei der erneuten Verhandlung und Entscheidung vom Senat zu
beachtenden Gesichtspunkte hat der Bundesgerichtshof in seinem zurtickverweisenden Urtell
aufgezeigt: Ob die gesetzliche Erbfolge eingetreten ist, hangt davon ab, ob die in dem
gemeinschaftlichen Testament vom Erblasser getroffene Verfigung tber seinen Nachlal3,
namlich die Einsetzung der Beklagten als seiner Schlusserben, weiterhin gilt, oder ob diese
Verfigung mit der Wiederheirat des Erblassers unwirksam geworden ist.. Wie der
Bundesgerichtshof betont hat, handelt es sich dabei um die Auslegung dieser letztwilligen
Verfigung. Fur den Untersuchungsgang bei der an § 2084 BGB orientierten Auslegung hat er
auf die Erforschung des wirklichen oder des mutmalfilichen Erblasserwillens und auch auf
eine eventuelle ergdnzende Auslegung verwiesen, die hier nicht zu erwagen ist, da durch die
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Wiederverheiratungsklausel gerade der Hinzutritt eines neuen Ehegatten vorbedacht worden
ist.

Fur die Auslegung der Wiederverheiratungsklausel durch den Senat bot sich angesichts der
darin enthaltenen mehreren Anhaltspunkte fur den Willen der testierenden Eheleute die
Erforschung des wirklichen Willens an. Ausgangspunkt dieser Auslegung ist der Wortlaut des
Testaments. Dabei sind die allgemeine Bedeutung der verwendeten Worte, ihre
grammatikalische und logische Verknupfung sowie die Stellung der einzelnen Erklarungen im
Geflige des gesamten Testaments zu ermitteln. Der Auslegende darf nicht an dem
buchstablichen Sinn des Ausdrucks haften bleiben. Denn Ziel jeder Auslegung ist es in erster
Linie, dem zu ermittelnden wahren Willen des Erblassers zur Zeit der Testamentserrichtung
zum Erfolge zu verhelfen. Bei einem gemeinschaftlichen Testament kommt es auf den
ubereinstimmenden Willen der Eheleute in diesem Zeitpunkt an (Palandt/Edenhofer, BGB,
46. Aufl., Anm. 4c zu § 2084 BGB). Wirklicher Wille in diesem Sinne ist allerdings nur der
erklarte Wille, nicht ein innerlich gebliebener. Dieser Wille muf3te eine - wenn auch noch so
geringe - Grundlage in der vorliegenden Erklarung haben (BGH, FamRZ 1962, 257,
Palandt/Edenhofer, Anm. 4 zu 8§ 2084 BGB). Zu seiner Erforschung kénnen und missen
auch Umsténde auf3erhalb des Testaments, mégen sie vor oder nach der
Testamentserrichtung liegen, herangezogen werden. Dazu gehéren auch spétere
AuBerungen der Testierenden, wenn sie Ruckschliisse auf den Willen zur Zeit der
Testamentserrichtung zulassen; soweit aber die Umstande oder AuRerungen der
testierenden nach der Testamentserrichtung eine spatere Willensanderung ergeben, kbnnen
sie fUr die Auslegung nicht verwertet werden (vgl. z.B. Palandt/Edenhofer, Anm. 4 b aa zu §
2084 BGB).

a.

Der Wortlaut von Ziffer 3 des gemeinschaftlichen Testaments enthalt keine eigentliche
Neuregelung der Erbfolge nach dem langerlebenden Ehegatten fur den
Wiederverheiratungsfall. Eine solche ist insbesondere nicht in dem Satz "Im tbrigen fallt der
NachlaR des Uberlebenden den gemeinschaftlichen Kindern als Nacherben zu" enthalten.
Zur Ermittlung des eigentlichen Sinnes dieses Satzes scheidet als Beweismittel eine
Vernehmung des Notars xxx aus, da der Urkundsnotar am 27. September 1983 verstorben
ist. Aus Anhaltspunkten, die das Testament selbst liefert, kann aber geschlossen werden,
daR es sich bei der Wortwahl "des Uberlebenden” um ein Redaktionsversehen handelt und
es richtig "des Erstversterbenden” heilen muf3. Dal3 hier ausschlief3lich die Erbfolge nach
dem erstversterbenden Ehegatten geregelt werden sollte, ergibt sich aus der Ankniipfung "im
tbrigen” an den davor stehenden Satz, wonach der Gberlebende Ehegatte bei seiner
Wiederheirat seinen 1/4 gesetzlichen Erbanteil in Geld erhalten solle. Mit diesen
anknupfenden beiden Worten kann allein folgerichtig die Rechtsfolge am tbrigen Nachlaf3
des erstversterbenden Ehgatten gemeint gewesen sein. Auch der Bundesgerichtshof hat eine
Auslegung des Testaments im Wortsinne in diesem Punkte als offensichtlich sinnwidrig
bezeichnet, weil in diesem Falle weder von einer Nacherbschaft gesprochen werden kdnne,
noch dieses Wortverstandnis einen wirtschaftlichen Sinn ergdbe. Das ist in der Tat so, denn
der Anfall des eigenen Nachlasses des langerlebenden Ehegatten an seine Abkdmmlinge
schon zu seinen Lebzeiten bei seiner Wiederheirat ist erbrechtlich nicht vorstellbar und
erkennbar nicht gewollt. Das Redaktionsversehen offenbart sich weiter dadurch, daf3 nach
Satz 4 der Ziffer 3 dem uberlebenden Ehegatten an dem fraglichen Nachlal3, der den Kindern
zufallen soll - also nach dem Wortlaut an dem "Nachlaf des Uberlebenden" -, ein
Niel3brauchsrecht eingerdumt wird. Solange der Uberlebende Ehegatte nicht seinerseits
verstorben ist, kann sein Vermodgen noch nicht als "Nachlal3" bezeichnet werden. Es ist auch
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nicht erforderlich, dal3 der Uberlebende Ehegatte an seinem eigenen Vermdgen ein
besonderes NielRbrauchsrecht bendétigt, um in dessen Genul3 zu kommen.

Die SchluRerbeinsetzung der beiden Beklagten in Ziffer 2 des Testaments ist nicht durch die
Wiederverheiratungsklausel in ihrem rechtlichen Bestand beeinflusst worden. Als mdgliche
Folge der Wiederheirat des Erblassers hatte in Betracht kommen kénnen, dal3 damit im
Zweifel seine eigenen Verfigungen in dem gemeinschaftlichen Testament den Charakter der
Wechselbeziiglichkelt verloren haben, er also an seine eigenen letztwilligen Verfligungen -
insbesondere an die Erbeinsetzung der gemeinsamen Abkdmmlinge - nicht mehr gebunden
war und er daher abweichende Anordnungen zugunsten seiner zweiten Familie treffen
konnte. Eine solche Rechtsfolge der Wiederheirat und die dann erhebliche Frage des
Ausmaldes einer solchen Befreiung sind im vorliegenden Rechtsstreit ohne Bedeutung, da
der Erblasser nicht erneut letztwillig verfugt hat. Als eine fur die Schlul3erben besonders
schwerwiegende Folge der Wiederheirat war ferner die Auslegung zu erwagen, dal3 die
testierenden Eheleute die Einsetzung ihrer gemeinsamen Kinder auf den Nachlal? des
Uberlebenden mit dessen Wiederheirat als gegenstandslos ansehen wollten, so daR auch
ohne Widerrufstestament nach dem letztversterbenden Ehegatten gesetzliche Erbfolge
eintreten solltet Eine solche Auslegung ist im Einzelfall méglich, weil der tGiberlebende
Ehegatte mit der Wiederheirat seine Alleinerbenstellung nach dem Erstverstorbenen verliert,
das Gegenseitigkeitsverhaltnis der Erbeinsetzungen bei beiden Erbfallen gestdrt und sein
Interesse sichtbar wird, sein Vermdgen auch seiner zweiten Familie zukommen zu lassen.

Der Senat legt den bereinigten Wortlaut der Wiederverheiratungsklausel dahin aus, dal3 er
lediglich eine Befreiung von der Bindung an eigene wechselbeziigliche Verfligungen und den
Wiedergewinn der Testierfreiheit des langerlebenden Ehegatten enthalt, nicht dagegen den
gemeinsamen Willen erkennen lal3t, die SchluRerbeinsetzung automatisch gegenstandslos
werden zu lassen. Die Ehegatten haben lediglich die strenge Bindungswirkung des § 2271
Abs. 2 BGB fur die Zeit nach dem ersten Erbfall ausschliel3en wollen (vorbehaltener
Widerruf), wie aus der ndheren Ausgestaltung der Klausel erkennbar wird. Denn der
langerlebende Ehegatte verlor zwar mit seiner Wiederheirat seine Alleinerbenstellung wirde
aber nicht - was fur eine Automatik angefuhrt werden kénnte - auf den blof3en Pflichtteil
verwiesen, sondern behielt im Gegenteil auf lange Zeit eine dominierende Stellung am
Nachlald seines Ehepartners. Der Letztversterbende wurde nicht auf den Pflichtteil des 8
2303 Abs. 2 BGB beschrankt, sondern er erhielt immerhin seinen gesetzlichen Erbteil in Geld
als Verméachtnis, der sich vor Inkrafttreten des Gleichberechtigungsgesetzes vom 18. Juni
1957 ohne den jetzt geltenden pauschalen Zugewinnausgleich in 1/4 Anteil am Nachlaf3
niederschlug. Am tUbrigen NachlaR® des Erstverstorbenen blieben ihm gewichtige Rechte
vorbehalten. Inm sollte der NieRbrauch an diesem Nachlal3 bis zur Vollendung des 25.
Lebensjahres des jungsten Kindes verbleiben. Wird dabei bedacht, dal3 der am xxx geborene
Beklagte zu 1) zur Zeit der Testamentserrichtung am 28. Mai 1955 erst 1 1/2 Jahre alt war
und die Eheleute sogar noch mitweiteren Abkémmlingen rechneten (vgl. Ziffer 2 des
Testaments: "Zur Zeit"), so bedeutete das bei einem baldigen Tode eines der Eheleute fir
den anderen Teil eine rechtlich und wirtschaftlich durchaus beachtliche Position an dessen
Nachlal3. Nach der Vorstellung der Eheleute sollte der langerlebende Teil bis zu dem
erwdhnten Zeitpunkt au3erdem eine beherrschende rechtliche Kontrolle Giber den Nachlal3
ausuben, weil jede Verfugung der Kinder Uber das ihnen angefallene Erbe von seiner
Zustimmung abhéngig gemacht wurde und er dadurch wirksam einer Aushéhlung seines
Niel3brauchsrechtes begegnen konnte. Dieser weitgehende Erhalt des
Gegenseitigkeitsverhaltnisses der Erbeinsetzungen im gemeinschaftlichen Testament selbst
fur den Fall der Wiederheirat ist fur den Senat ein Uberzeugender Anhaltspunkt fur den ohne
Rucksicht auf die Versterbensfolge vorhandenen Willen beider Eheleute, es bei der
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SchluRRerbeinsetzung auch im Falle des Bedingungseintritts zu belassen und den
beiderseitigen Nachlald méglichst ungeschmalert auf die Abkémmlinge Gbergehen zu lassen.
Dem langerlebenden Ehegatten blieb allenfalls die Mdglichkeit erhalten, durch - vorliegend
nicht entfaltete - eigene Inititative letztwillig auch flr seine zweite Familie zu sorgen, wobei
uber den Umfang dieser Befugnis hier nicht zu entscheiden ist.

Die besondere beiderseitige Flrsorge der testierenden Eheleute kommt nicht nur in Absatz 2
der Ziffer 2, sondern auch in Ziffer 5 des gemeinschatftlichen Testaments zum Ausdruck ,
wonach die dort als Vormunder benannten beiden Brider des Erblassers berufen sein
sollten, die Rechte der gemeinsamen Kinder im Falle des Eintritts der bedingten
Nacherbschaft wahrzunehmen.

b.

Dieses Auslegungsergebnis, das aus dem Wortlaut des Testaments hervorgeht, ist durch die
Beweisaufnahme vor dem Senat tber Umstande aul3erhalb des Testaments, die bei der
Auslegung herangezogen werden kdnnen, eher bestatigt, keinesfalls aber erschittert worden.
Der Senat hatte hierbei zu prifen, ob eine nach dem spateren Verhalten des einen Ehegatten
mogliche Auslegung auch dem Willen des anderen entspricht (Palandt/Edenhofer, Anm. 4 ¢
zu § 2084 BGB). Insbesondere war zu beachten, ob spatere AuRerungen des Erblassers als
uberlebendem Teil der testierenden Eheleute wirklich einen Rickschlufd auf den
gemeinsamen Willen bei Testamentserrichtung zulie3en oder aber unbeachtlicher Ausdruck
spaterer einseitiger Willensanderungen waren. Das ist bei den vorliegenden Beweisantritten
weitgehend verkannt worden. Auch die angebliche negative Entwicklung beider Séhne der
Eheleute &1t keinen Rickschluf auf den Testierwillen zu.

Spatere AuRerungen der Ehefrau des Erblassers tiber den Fortbestand der
SchlufZerbeinsetzung waren nicht unmittelbar Gegenstand der Beweisaufnahme. Die zu
diesem Beweisthema benannte Zeugin xxx ist zwischenzeitlich verstorben. Immerhin hat aber
die Zeugin xxx in zwei Gesprachen von der verstorbenen Zeugin erfahren, daf3 die Ehefrau
des Erblassers mit ihr Uber ein vorliegendes Ehegattentestament, eine vorhandene
Wiederverheiratungsklausel, den Nief3brauch des uiberlebenden Ehegatten am Nachlal3 des
anderen und die Erbeinsetzung der Kinder gesprochen habe.

Spatere AuRRerungen des Erblassers, wie sie der Zeuge xxx bekundet hat, stiitzen sogar die
Auslegung des Senats. Zu diesem Zeugen, den der Erblasser nach seiner Wiederheirat seit
der Anordnung der Vormundschatft fiir den Beklagten zu 2) im Jahre 1979 kannte, hat der
Erblasser zwar nichts konkretes tber ein vorhandenes Testament oder eine
Wiederverheiratungsklausel zum Ausdruck gebracht. Dem Zeugen hat er aber bei
Gesprachen, die eventuelle Unterbringungskosten fur den Beklagten zu 2) und

den Einsatz des Vermdgens dafir beinhalteten, durchaus den Eindruck vermittelt, daf3 er das
Vermogen auch fur seinen Sohn xxx habe erhalten und sogar einer moglichen Haftung habe
aussetzen wollen, wobei er von einer entsprechenden Regelung zugunsten des Sohnes nicht
habe abriicken wollen.

Ein automatischer Wegfall der Schlul3erbeinsetzung folgt nicht aus der Wiedergabe eines
Gespraches des Zeugen xxx mit dem Erblasser. Diesem Zeugen gegenuber hat der
Erblasser zu erkennen gegeben, dal} es ein Testament aus der ersten Ehe gebe, welches er
inhaltlich den veranderten Verhéltnissen anpassen wolle. Insbesondere habe er seiner
Ehefrau mehr Rechte zugestehen wollen und sich Gedanken tber die Geschaftsfortfiihrung
durch seine zweite Ehefrau oder seinen Stiefenkel xxx gemacht. Dieser Bekundung kann
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entnommen werden, daf3 sich der Erblasser in der Lage gesehen hat, erneut zu testieren.
Uber die entscheidende Frage, ob der Erblasser davon ausgegangen sei, daR gesetzliche
Erbfolge nach ihm gelte, falls er nicht testiere, ist nicht gesprochen worden. Der durch
keinerlei Beleg gewonnene Eindruck des Zeugen, der Erblasser habe wohl gesetzliche
Erbfolge angenommen, ist im Rahmen der Beweiswtrdigung ohne Gewicht.

Mit den Ubrigen vom Senat vernommenen Zeugen hat der Erblasser nicht tber die 79
entscheidende Frage seiner Beerbung, also die Schlul3erbeinsetzung, gesprochen, sondern
nur die Frage der Geschaftsnachfolge, die einen gewichtigen Teil des Nachlasses betraf,
erdrtert. Der Senat hat insoweit den Eindruck gewonnen, dal3 der Erblasser sich mit dieser
'Frage in seinen letzten Lebensjahren stark beschéftigt hat. Wahrend Zeugen xxx und xxx
AuRerungen des Erblassers uiber den Beklagten zu 1) als Geschéftsnachfolger gehort haben,
hat der Erblasser den Zeugen xxx, xxx und xxx gegenuber seinen Stiefenkel xxx als
Nachfolger in seinem Betriebe genannt. Differenzierend sind insoweit die Aussagen der
Zeugen xxx und xxx, wonach der Erblasser in der Zeit nach seiner zweiten Heirat die
Vorstellung entwickelt habe, daf? sein Sohn xxx die Filiale in xxx, sein Stiefenkel xxx dagegen
das Geschéft in xxx habe Ubernehmen sollen, wobei nach der Bekundung des Zeugen xxx
der Stiefenkel zunachst eine Mechanikerschule habe besuchen sollen. Uber die hier allein
entscheidende Frage, welches Schicksal die Schlu3erbeinsetzung im Falle der Wiederheirat
haben sollte, haben die vernommenen Zeugen mit dem Erblasser nicht gesprochen. Fast
allen Zeugen gegenuber hat er Fragen des Erbrechts oder das Vorhandensein eines
Testaments nicht erwahnt. Das ist nur gegeniber dem Zeugen xxx geschehen. Hier hat er
ein Testament aus erster Ehe erwahnt, das er den veranderten Verhaltnissen anpassen
wolle. Das lafit aber lediglich auf die Vorstellung einer vorhandenen Testierfreiheit beim
Erblasser schliel3en, gibt jedoch keine Auslegungshilfe flr einen etwa vorhandenen
gemeinsamen Willen beider Eheleute, bei Wiederheirat des langerlebenden Ehegatten die
gesetzliche Erbfolge nach diesem eintreten zu lassen. Der Senat sieht es als erwiesen an,
dafld der Erblasser schlie3lich seinen Stiefenkel xxx als Nachfolger zumindest fir das
Geschaft in xxx vorgesehen hat. Das ist aber Folge einer spateren Willensentwicklung des
Erblassers, die mit der gemeinsamen Vorstellung der Eheleute xxx zur Zeit der
Testamentserrichtung, als xxx Uberhaupt noch nicht geboren war, nichts zu tun hat. Diese
Vorstellung des Erblassers |af3t allenfalls auf einen (nicht verwirklichten) Willen zur
Testamentserrichtung schliel3en, tber den Eintritt der gesetzlichen Erbfolge, die dieser
Vorstellung nicht einmal gerecht wirde, weil der Stiefenkel nicht gesetzlicher Erbe ist, besagt
sie nichts.

C. 80

Den noch offenen Beweisantritten der Klagerin zur Beweisfrage, der Erblasser habe sich mit 81
Entschiedenheit dahin gedulRRert, daf’ sein Stiefenkel xxx sein Nachfolger und Erbe werden
und das Geschéft in xxx tbernehmen solle, ist der Senat deshalb nicht nachgegangen.
Insbesondere hatte; sich die Klagerin insoweit noch auf das Zeugnis der Eheleute xxx und
XXX aus xxx und im letzten Senatstermin auf das des Zeugen xxx berufen. Die durch diese
Zeugen zu beweisende Behauptung kann als wahr unterstellt werden; sie ist zudem
unerheblich. Der Senat hat sich im Gbrigen bemuiht, alle Zeugen zu vernehmen, deren
Benennung einen andeutungsweise erkennbaren Bezug zur hier entscheidenden
Auslegungsfrage hatte. Fiur die Frage des Fortwirkens der Schluf3erbeinsetzung war so etwa
das Vorbringen der Klagerin Gber ihren finanziellen und personlichen Einsatz im Betrieb des
Erblassers und fur den Beklagten zu 2) nicht erheblich.
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Angesichts der vom Senat vorgenommenen Auslegung aufgrund der besonderen Umstande 83
des Falles bedarf es keiner Stellungnahme zu der auch vom Bundesgerichtshof in seinem
zuruckverweisenden Urteil erwahnten Streitfrage, ob in der Regel davon auszugehen sei, dal}

die wechselbezigliche Einsetzung von SchluRerben oder Nacherben im Falle der

Wiederheirat des langerlebenden Ehegatten ohne weiteres wirkungslos werde.

Il. 84

Dem Hilfsantrag der Klagerin auf Feststellung ihres Pflichtteilsrechts fehlt das durch § 256 85
Abs. 1 ZPO geforderte rechtliche Interesse an einer alsbaldigen Feststellung dieses
Rechtsverhaltnisses.

Dem Rechtsverhaltnis des Pflichtteilsanspruchs droht nicht eine durch Leistungsklage nicht 86
oder noch nicht zu behebende gegenwartige Gefahr (z.B. durch Bestreiten oder Behaupten
der Gegner) der Unsicherheit (BGH, NJW 1986, 2507). Die Klagerin hat sich bisher
ausschliel3lich eines Erbrechts nach dem Erblasser berihmt und nicht die Erfullung eines
Pflichtteilsanspruchs von den Beklagten gefordert. Die ProzelRbevoliméachtigten der Beklagten
haben vor dem Senat zu erkennen gegeben, dafd im Grundsatz der bestehende
Pflichtteilsanspruch der Klagerin respektiert werde, eine Prifung von Einwendungen jedoch
bei der Geltendmachung dieses Anspruchs vorbehalten bleiben misse. Unter diesen
Umstanden kann ein Leugnen dieses Rechtsverhaltnisses durch die Beklagten nicht
angenommen werden. Auch bedarf es keiner Prifung, ob die Klagerin statt einer
Feststellungs- die Leistungsklage erheben musste.

1. 87
Da Haupt- und Hilfsantrag der Klagerin erfolglos bleiben, ist ihre Berufung zuriickzuweisen. 88

Die Nebenentscheidungen des Senats beruhen auf 88 97 Abs. 1, 708 Nr.10, 711, 712, 546 89
Abs. 2 ZPO.
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