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61. Muf, um gegeniiber ciner legtvilligen Verfiigung ded iiber:
Icbenden Gheqatten den Anjprud) auf den Wert ded Sdyidht- und
Piliditteils nady § 10 Hb|. 4 dc3 Gejehed, betrefiend dasd ehelidye
®iiterredit in ber Probing Wejtjalen nfiv,, bom 16. April 1860
geltend madyen 3u tonmen, bad Kind, wenn e Grbe geworden ift,
bic Crbidiaft audjdiagen?

Preufifhes Gefep, betreffend bas efeliche Giiterredyt in ber Proviny
Weftfalen und ben Kreijen Rees, Eifen und Duidburg, vom 16. Wpril
-1860 (@®. ©. 165) in ber Faffung des rt. 48 §§3 big 8 bed
Preu. AG. 3. BEB. §10. €. 3. BEB. Act. 213. BEY. § 2306.

IV. Bivilfenat. Utk b. I Februar 1940 i. &. §. (|L) w. §. ..
(Betl). IV 112/39.

I. Qanbgeridit Eifen.
11, Dberlanbesgeridt Homm.

Der Rldger und bie urfpringlidy zehn Betlagten find die Kinber
ber verftorbenen Eheleute Tiefbauunternehmer Frang und Sophie .
Diefe haben im Jakre 1875 die Che gefdilojjen unb ifren erften efe-
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lidien Wohnjip in Efjen genommen, fo daf fidh ibre gitterredytlidyen
Berhilinifje nad) bem Gefef {tber bie weftfdlijde Glitergemeinjdaft
pom 16. April 1860 beftimmen. Der Ehemann H. it im Fakre 1919
geftorbert. @eine Frau fepte mit ihren elf Kinbern, ben Parteten biefes
Redytaftreiis, bie Giltergemeinfdhaft fort. Im September 1937ift audy
die €hefrau . geftotben. Sie hot ein Teftament hinterlafjen, in bem
fie fiber bie Erbeinfefumg Jelbjt nicht3 beftimmt hat. Erben find dbaber
ibre elf Kinber su gleichen FTeilen gerwotben. Similidye Ninber haben
bie Eebfdhaft nadh ifren Eltern angenommen. Der Nadlaf, der im
tefentlichen aud @runbdjtiiden bejteht, ift nod) ungeteilt. Das Fefta-
ment ber Witwe P. enthilt jebod) peridiedene Unorbnungen, durd
bie teild bie gefamten, ieil8 eingefne Grben in der freien BVerfiigung
iiber {hre Anteile bejdhrdntt und befdhwert werben. Jm eingelnen ift
indbejonbere folgendes angeordnet: ,Hierburd) beftimme idh, Enbes-
unterfdyriebere, baf bon meinen Grundfliiden, meinen Haufern,
fomie bon meiner Ringofengiegelei nichtd verlauft nody verjdentt
werben fann, ofne baf fieben von meinen Rinbern bamit ein-
perftanden find.” Dad Teftament enthilt weiter Unotbnungen iiber
audgugleidhende Borempiange einzelner Miterben, Beftimmungen
ither bie Nadjlagidulden, iiber die Vertwaltung der Ringofensiegele,
iiber bie Fortfithrung ded Hausdhalts, bie Einrdumung eined unentgelts
lidhen Mohnredt3 fiit einen ber Miterben omie die Yusfepung einiger
Bermdadtniffe. Am Sdlup Heilt e8 dann: ,Bur Ausfiihrung diejed
meines lepten Willend beftimme id) meme Todyter, Friedden H.,
jeige Frau Mebizinaltat Dr. H. Jhre Britber wollen ihr babet
bebilflid) Yein.” _

Per Rldger ift ber Anficht, burd) biefed Teftament jeiner Mutter,
unb jtoar indbejonbere burd) die angeorbnete Teftamentdvollfredung
und bdie Bindung ber Werduferung von Grundftiiden an bie
Buftimmung bon 7 ber 11 Miterben, fei er in feiner Stellung ald
Miterbe unzuldffig befdhrintt und befdrwert und in feinem Sdidt-
und BflichtteilBredht verleht. €r beredhnet unter Bugnunbdelegung
einer Nadhlafmaijfe vor 220000 RIN. ben ihm uftehenden Sdyidht-
teil oauf minbeftend 10000 RM. und ben Pilidttell auf min.
beftend 5000 FIR. Wit der Rlage Bat er einen Feilbetrag feiner
Horberungen geltend gemadyt und sunddift beantragt, die jémtlichen
Bellagtent al3 Erben ber Eheleute Frang und Sophie H. zur
Behlung bon 10000 RN, nebjt Jinfen an ihn, ferner bie Bellngte
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st 4 ald Teftamentsvollitrederin jur Dulbung ber Bwangdvoll-
fredung in bie ibrer Berwaltung unterliegenden RNadjlafgegen-
ftanbe zu verurteilen. Pilfdretfe, ndmiich fiir den Fall, vaf bas
Gericht die feinen Sdjicht- unb Pilichiteil beeintradhtigenben
Leftament3anorbnungen filr  unwirlfam evadten folle, hat der
Slager beantragt, bie Bellagten — die Bellagte u 4 audy al8
eftament3volifirederin — zu verurteilen, die Jroangdverfteigerung
ber Grunbitide sweds Teilung und Auseinanderfepung unter den
Miterbent zu bulben. '

Die Bellagten zu 9 und 10 Haben ben erflen Klageantrag
anerfannt und find bemgemdf durd) Unerfenninidurieil berurteilt
worben. Die iibrigen Bellagten Haben um RKlageabtveifung ges
beten.

Da3 Lanbgericht hat ben vom Kldger geltend gemachten Pilicht-
und Sdyidtteildanfprudy bem Grunde nady fiir geredhtfectiqt erfldrt.
Die Bellagten Hhaben Berufung eingelegt und ihren Untrag auf
Rlageabivetfung aufrechterbalten. Der RKliiger hat im Wege ber
Unfjdylupberufung feinen Rlageentrag ertveitert und nunmedr
beantragt, die Beflagten unter BVotbehalt der Bejdjrantung auf die
Erbenhajtung ald Gefamtjdulbner zu berurteilent, an thn 12200 Rk,
nebft Binfen ald Sdjichiteil und 6100 RIM. nebft Binfen als
Bflichtteil zu zablen, bie Bellagte zu 4 in ihrer Eigenjchaft ald
Teftament3oollftrederin. sur Dulbung dber Bwangdvollftredtung in
bie ifirer Wermaltung untertiegenden Radlafgegenftinbe tegen
ber genannten Betrdge zu veturieilen. Gr bat audy feinen PHilfs-
antrag aufredyterhalten. Dad Berufungsgeridit BHat der Be-
tufung ftattgegeben und bie Rlage abgeiiefen. Die Revijion bes
Rldgers blieb erfolgloa,

®riinbe:

s Berufungsgericht hat pumddit gepriift, ob dad Teltament
ber Witwe §. im bollen Umfange wirkfam fei, und biefe fFrage in
Obereinftimmung mit bem Qandgericyt bejaht. Die Berfiigung der
Witwe . beziehe fid) nidyt nur auf bie thr gehrenbe Hilfte bes
gemein{dhaftlidien Bermogens, jonbern erfafje bad ganze Gefamigut,
alfo qudy bie mif bem Tobe bes Ehemanns bereitd ben RKinbern ju
Gigentum angefallene anbere DHilfte ded gemeinfdaftlichen Bers

migen3. @egen eine beratfige leptwillige Berfiigung be3 [ber-
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[ebenbent jei tm Hinblid auf § 10 ABJ. 4 bed Gejepesd iiber bie mwefts
falijhe Giitergemeinichaft bom 16, April 1860 mweber grundidslid
nod nady ben eingelnen von der Erblafferin getroffenen BVeftimmungen
etiwad eingutvenden. An ber Redhtfpredhung bes fritheren 1. Bivil-
fenatd bes Dberlanbedgeridits in Hamm Jei feftzubalten, wonad der
iibetfebenbe Ehegatte auf Grund bed § 10 Ab. 4 fiir bie Nadfolge
Der unabgefunbenen RKinber in bad gefamte giitergemeinjdaftliche
Bermbgen alle Anorbrmumgen treffen fonne, die itberhaupt in einer
lephwilligen Berfitgung getroffen werben fonnten. Unentidyieben
tonne bleiben, ob ber Rliger durd) bad Feftament ber Wutter in
feinem &dyicht- undb Pilichiteilsredhte verlept fei, da die Wirjamleit
ber teftamentarifhen Beftimmung daburd) auf feinen Fall berithrt
metbe. Yus der WirtamTeif bes Teftaments ergebe fid) ohne weiteres,
bap jedenfalld Der Hilfdanitag bed Kidgers unbegriindet jei. Das gleiche
gelte aber aud) bon dem Hauptantrage.

Tiir ben Bflichtteildanjpruch jei entjdeidend, baf der burd) eine
Feilungdanorbnung befdhiverte Erbe — unb das fei hier ber Kldger —
gemdf § 2306 BGB. den Pflidhtieil nur verlangen Iinne, falld ex
suvor die Erbjdaft audidlage. Da die Witwe H. nady 1900 geftorben
fei, gdlten Bier fiir ben Pilidtteil gemdf Urt. 213 EE. 3. BHB. die
Borjdyriften bed Biirgerliden Gejepbucds. Bu bem Ergebnis, baf ber
Kliger bie Erbjdaft abe ausfdlagen miijjen, gelange man aber aud,
wenn man den Begriff ded Pilidhtteild nidyt dbem Biirgerlidhen Gejep-
bud entnifme, jondetn lediglid) nady bem Gefes von 1860 beftimme.
Diefes Gelep ftbernehme ben BVegriff ded Bflidtteild aud dem All-
gemeinen Lanbrecht. Die Untwenbbarleit ber cautela Socini — desd
aud) ber Beftimmung ded § 2306 Ub|. 1 Sak2 BGB. ugrunde
liegenben ®edanlend — im Gebiete bed Wllgemeinen Lanbdrechts,
bas fie nidt ausbridlid) erwdbne, fei in Redytjpredyung und &djrift-
fum allgemein anerfannt. Der Anfidt bed Lanbgeridts, bie cautela
_ Socini fei mit bem Gefepe bon 1860 unvereinbar, fei nidyt suzu-
jtimmen. Der Rldger Habe die Crbidaft nady feiner Mutter nicht
audgejchlagen, jonbern wunftreitiy angenommen. Die in der miinbs
lihen .BWerhandlung vor bdem Berufungdgeridt obgegebene Er-
Hirung, er tolle fiiv ben Fall, baf ibm a3 Geridit ben Edidt-
umd PilidtteilBanjprudy zuerfenne, auf feine Redtsftellung ald
Miterbe ,verzichten”, geniige — in3befordere beim Wiberjprudy
ber Bellogten — mnicht, ihn ald aud ber Erbengemeinidyoft aus
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gefdjieben zu betrachten. Mithin fomme er Ifeinen Bilidhtteils-
anfprudy geltend macden. Sotveit ber Kdger feine Unfpriiche ettva
auf §2305 BUDB. ftithe, [Deiteve dad obne ieitered baran, bdaf
beffen Borausjepungen nidt vorldgen.

Fiir ben Ghidhtteildanprud) fomme man ju bemfelben Ergebnis.
Sdjidtteil8redyt fei bad jedem btommling fitr ben Fall ber Schidhtung
gemdhrte Recht auf Juwenbung ded Wertes feinesd bisherigen Unteils-
redits an ber fortgefebten Gittergemeinjdhaft. ©don aud diefer
Begriffsbeftimmung ergebe fid) bie Vevwanbtihaft desd SHidht- und
bed Bflichtteildrecits. Cine BVetlepung ded Pilidhiteildredits treffe aud
bas Sdjichtteilsredit, ba Sdichtteild- und Pilichtteildanfpriidhe berart
eng miteinanbet verbunben feien, Daf fie nur einbeitlich gemwalrt
ober beibe gufammen verleft werben Innten. Deshalb flehe ein
Unfprud) auf den Wert bed Sdyiditteild in Geld bem Beredjtigten
aud) bann zu, wenn ihm, toie hier bem Kdger, 3ar der volle Ghidi-
teil ugemwenbdet, aber burdy Befdrdntungen und Eridhiverungen ber
im § 2306 BESB. beseidmeten At belajtet fei. Fitr eine fo tveit-
gebenbe Gleidhftellung des Pilidyteils- und Shidytteildredtes {prede
aud) bie Tatjade, bak beide Redyte in § 10 Ab|. 4 be3 Gefeged bon
1860 fitr ben Fall einer ,leptwilligen Didpofition” al2 offenbar poll«
fommen gleidjarti nebeneinander geftellt feien. Beim Sdidhtteils-
redht gelte ebenfalld ber fiit bad Pflichtieildred)t in § 2306 AbJ. 1
Gap 2 BEB. audge[prodjene Gedanle ber cautela Socini, fo baf aud)
hier ber Beredtigte nur entiweder anteildberedhtigt ober abfinbungs-
bereditigt fein tinne. Diefer Grunbdjah miiffe al3 allgemeiner Redt3-
gebante, tvie er {don in ber Entjdeidung ded Reichagerichts RGJ.
Bb. 36 ©. 252flg. fiir Dad Allgemeine Landredht entwidelt morden

- fei, sur Untwenbdbung fommen. Dem fei audh die Rechtipredjung des
1. Bibillenats des Obetlanbesgerichtd in Hamm gefolgt, und ebenfo
behanbele bad dltere Sdrifttum zum Gejep bon 1860 dasd Pilicht- und
Sdjidtteildred)t infoweit pdllig gletd). Jnfolgedefjen miiffe aud
ber Sdidytteildan{prud) bes fldgers daran jdjeitern, baf er die Erb-
{haft nidht audgefdilagen Babe.

Die Revifion ift nidjt begriinbet.

Bunddft ift bem Berufungsdrichter in feiner offenbar audy von
ber Mevifion geteilten Wnjidht beizutreten, daf das Teftament ber
Tutter ber Parteien im vollen Minfange giiltig ift. Die Mutter der
Rarteien ald iibetlebender Chegatte bat, mwie im Berufungsurteil
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bargelegt ift, in ba3 den Rinbern nad) § 10 AbY. 4 bes Gejepes bom
16. Aprif 1860 zuftehende Redyt eingegriffen; dod) ftellt fid), wie der
erfennenbe @enat bereits frither im Unfchluf an bie ftindige Redhts
jprechung bed Dberlandedgeridhts in Hamm entfcyieben hat (vgl. RGB.
Bb. 168 &. 65flg. [©. T6/77]), die Borjdrift desd § 10 Ubj. 4 nicht ald
ein gefefliches Berbot dar, foridern lebiglich als bie Bubilligung eimes
burd) abweidiende leptillige BVerfligungen nicht su bejeitigenden
Unfpruds auf ben Wert bes Ediicht- und Bilichtteild. Daraus folgt
ofne teifered, bap einerfeit3 der von der Univirtjamleit ber Tefta-
mentsbeftimmungen ausgefende Hilfsantrag bed Kldgers unbegrimbet
ift, tvie anbererfeits, daf ber RMéger, werm er bie jeinem Crbteil hurdh
bie leptwillige BVerfligung der Mutter auferlegten Befdrantungen
nidht bulben wollte, gemdp § 10 UALJ. 4 ben Anfprud auj den Wert
bes ©dicht- und Pflichtteild geltend madjen Formie. Daran dnberte
fich, toie bad Berufungsdgericdht mit Redht anmimmt, daburd) nidhts,
baf bie Bejdranfungen aud) jimtlide iibrigen Kinber trafen. Eni-
fcheibend ift Bier allein, ob ber Rldger, um bden genannten Unfpruch
geltend madien zu Idnnen, bie Ebjdaft Yhtte ausfdlagen miifjen.
Dagu fei vorweg bemerft, dap er bad Aus{dlagungdredit nad) bem
Fobe feiner Mutter nicht nur fiir Jeinen Unteil an der diefer beim
Tobe bes Manmes zugefallenen Nadylapbhiilfte, fonbern aud fiir feinen
Unteil an ber andberen RNoedlaBhilfte hatte. Dieje Hilfte war aller-
bings nad; § 7 bes Gefeped vom 16. April 1860 als Nadlaf besd erjt=
verftorbenen Ehemanned jdon bei deffen Tob auf bie Rindber und
bamit aud) auf ben Rlidger vererht worben. Dod) ift biejes Erbredht
der Rinber im wefentlidien eine Form, ba nad) § 10 ber iiberlebenbe
Ehegatte, ber mit ben Rindem bie Giitergemeinfhaft fortiest, nidht
nur den RNiefbraud) und bdie Verwaltung am gefamten gemeinjdaft-
lidgent Wermdgen Bat, jondern barither aud) gemdf §10 AL 2 in
Berbindung mit §3 und gemdg §10 WH. 4 in weiteftem Um-
fang unter Yebenden unbd bon Tobed wegen perfiigen Ianmn. Erjt
mit bem Tobe bes Uberlebenben ldven {id) aljo bie Grbverhilt-
niffe ber Rinder am Gefaminadloffe. Dem ent{pricdht e — und
bad tjit aud) allgemein anetfannt (bgl. Bottrich Die wejtfalijche
Giitevgemeinjdhaft, Nadirag [Exgingungen zu §23] T 3; Welter-
Sdulp Handbud) {iber das ehelide Giiterredyt in Wejtialen § 200
Ubf. 2 @. 894) —, bap nad) vem Tobe Ded ldngftlebenden Ehe-
gatten bie Rinber berveditigt {ind, bie Erbjdaft oudy ded vorpers
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ftorbenen Glternteild unbd baber ben gangen Nadjlaf innerhalb ber
gefeslichen Frift audguidlagen.

Entgegen ber Unficht der Revifion muf bem Berufungsgeridyt
aber aud) barin beigetreten twerben, baf ber Kldger, um ben Unfprud
auf dben TWert bed Sehjicht- und Pilichitetld geltend machen su finnen,
bie Erbjdaft hatte ausfdilagen miifien. Daf bie Uusjdlagung BVoraus-
fepung fiir die Geltendbmadung ded PflichtteilBanjprudys ift, erqibt
fid, twie bad Berufungagericht mit Recht annimmt, ohne weiteres aus
§ 2306 BEB., ba gemdf Art. 213 CB. ;. BGB. die Vorjdyriften bed
Biirgetlichen Gefeybuches iiber den Pilichtteil angurvenden find. Der
pom Lanbgeridt gedufierten Unfidyt, daf fidy bie Beftimmung des
§ 2306 %b{. 1 ©ap 2 BEB. mit bem Gefep von 1860 nidht verein-
baren Iafje, ift bas Berufungsgericdht mit jutreffenben Griinben ent-
gegengetveten. Boraudfepung fitr den Piliditeildaniprud) mwar bes-
bhalb, bal ber Kidger die Crbjdiaft ausjhlug. Da er dbad nidyt getan,
pielmehr bie Erbjdaft angenommen BHat, fteht bem Rldger Fein
BitidhttetBaniprud) su. Dem Berufungsdgericht fann aber aqud) barin
nidht entgegengetreten iverden, baf bie Uus{dlagung ebenjo zur
CEntitehung bed Anfpruchs auf ben Wert ded Sdichtteild erforderlich
gewejen fei. Die Revifion madt dagegen vor allem geltend, ber
Gdudtteildaniprud) fet lein €rbaniprud), ber begrifflich erft burd
ben Tobd ve3 Erblafferd entfiele, jonbern ex beftehe fhon twifrend ber
gangen forigefepten @ittergemeinjdhoft su Redit al8 Folge ber redht-
liden Beteiligung be3 Ablommlingd an der Filtergemein|daft ald
folder. Da3 ift zwar infofern richtig, ald bem Rinbe {hon ein Redt
am @efamtqute guftelt, dndert aber nidit3 an der Tatfadie, daf bas
Grbberhdlinid ber Rinber fidh enbgiiltig erft beim Tobe bed iibex
Tebenben Ehegatten regelt. Da3 ift hier mit et Folge gefdheben, bap
ber Rldger beim Tobe ber Mutter su einem Elftel Erbe bes Gefamt-
nadlofies gewotben ift.

Mit Redjt wenbet dad Berufungsgeridht unter Bezugnahme auf
bie pom Reidh3gericht in feiner Entidieidbung REZ. Bo. 36 &. 252flg.
fiic ba3 Ultgemneine Lanbdredyt entwidelten Grundidge ben Reditsiah
an, baB aud) fier ber Beredjtigte entmweber nur anteildberedytigt (alio
am RNadlaf beteiligt) ober nur abfindbungsbereditigt, d. §. nur forbe-
rungsberedjtigt, fein fimme. Mangeld einer Wus{dlagung ift Der
Kldger mit dem Tobe ber Mutter endaliltig Erbe — unbd war, wie
oben erpriert, Miterbe am Gejaminadlof — gerworben und famn
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bann aljo sudy wegen der NMadyiafbilfte ded borverjtorbenen Ehe-
gattent nidit gleichzeitig nod) forberungdbereditigt fein. ©don aud
biefem @runde tvar audy ber Anjprucy auf den Wert bed Sdjidytteils
bon ber udjdlagung der Erbjdaft abbhingiy. &3 ift au beriidjidtigen,
baf nad) ber Beftimmung dbed § 10 Ud{. 4 be3 Gefepes bom 16. Wpril
1860 im Falle einer fepitvilligen BVerfligung bad Medht ved Kindes auf
ben Wert bes Sdidhiteils und bed Pilidhtteild exfidtlich eine Ginbeit
bilbet, {o daf bon bornberein eine Regelung, die bem Kinde dent einen
Unjpruch zuerfennt und den anbeten verjagt, ald audgejdinfien
erfdeint. Die Revifion modite barqud folgern, baf, ba nady ihrer
Unjicht fitr dert Anjprud) auf den Wert de3 SHidhtteils eine Wus-
{dtagung nicht erforberlid) fei, bann audy feine Yusidlagung fiic
bie Grlangung be3 PilihtteilBan{pruch3 geforbert werben lonmne.
Da3 ift jdhon deshald nidht Haltbar, weil beim Pilidytteil bie ausbritd-
lidhe gejeplidie Beftimumung ded § 2306 Ub{. 1 Sap 2 BEB. ein-
greift. Tiir den Unfprud) auf ben Wert bed Scdidtteil3 befteht fragiosd
feine ausbritdlidhe Beftimmung. Nad) ben vom Berufungsgerict
entwidelten allgemeinen Grundjdpen und mit Ridjicht auf die
nad) § 10 Wb{. 4 bes Sefebes pom 16. Upril 1860 geltende Gleidy-
ftellung der beiden Unjpriihe mup aber andy bei bem Unjprud) auj
ben Rert bed Sdjichtieild angenommen werden, bak Borausjepumg
fiiv ifn bie HUus(dlagung der Erbjdaft ft. it Unredt meint
bie Revifion, ben Sdjidhtteil audzujdlagen, fei gar nidt mbglich.
3 Hanbelt fid) micht um eine Aud{dilagung bed Sdidjtteild, jondern
um bie der Erbjdhaft. Grft durch ibre WUudidlagung entfieht dex
TilihtteilBanfprud), pon bem ber GSdjiditeildanfprud) nidt zu
trennen ift.



