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<Titel> Bindung an gemeinschaftliches Testament

<Leitsatz> Wechselbezügliche Verfügungen in einem von Eheleuten errichteten gemeinschaftlichen Testament sind nach Scheidung der Ehe, sofern sie noch wirksam bleiben, ohne weiteres auch einseitig aufhebbar. 

Tatbestand:

Die Parteien streiten um die Auslegung und Wirksamkeit mehrerer Testamente, die die Mutter der Klägerin errichtet hat. 

Die am 16.5.1965 geborene Klägerin ist das einzige Kind der am 4.2.1996 verstorbenen F., geborene W., und des F., mit dem die Erblasserin von 1965 bis 1986 verheiratet war. Seit 1983 lebten die Eltern der Klägerin getrennt. Am 29.8.1995 heiratete die Erblasserin den Beklagten, mit dem sie seit 1983 zusammen gelebt hatte. 

Die Eltern der Klägerin errichteten am 10.11.1980 ein notarielles Testament (Bd. I, Bl. 124 d.A.), in dem sie sich gegenseitig als befreite Vorerben und die Klägerin als Nacherbin einsetzten. 

Mit Datum vom 24.11.1980 setzte die Erblasserin eine „Erklärung” auf, in welcher sie sich bezichtigte, eine schlechte Ehefrau gewesen zu sein, sowie ausführte, die Trennung anzustreben und den Vater der Klägerin für seine in der Ehe erbrachten Verwaltungstätigkeiten durch Zuwendung ihrer halben Rentenansprüche sowie der halben Überschüsse aus ihrem Grundbesitz entschädigen zu wollen. Weiter heißt es darin: 

„Für den Fall einer nochmaligen Eheschließung durch mich erkläre ich hiermit frei und nicht unter Zwang, unwiderruflich, dass mein Ehepartner keinerlei Rechte an meinem Grundbesitz erhalten und ausüben wird. Der Besitz bleibt in vollem Umfang unserer Tochter M. als künftigen Alleinerbin.” 

Mit Datum vom 28.3.1982 trafen die Eltern der Klägerin eine schriftliche Vereinbarung, in der die Erblasserin u.a. anerkannte, ihrem damaligen Ehemann 540.500 DM zu schulden, und diesem ein lebenslanges unentgeltliches Wohnrecht an der Ehewohnung einräumte; weiter heißt es in dieser Vereinbarung, dass die am 24.11.1980 schriftlich abgegebenen Erklärungen und Anerkenntnisse der Erblasserin nicht aufgehoben seien. 

Am 6.12.1988 errichtete die Erblasserin ein notarielles Testament, in dem sie unter Aufhebung aller bisherigen letztwilligen Verfügungen die Z AG zu ihrem Alleinerben einsetzte; der Klägerin vermachte sie eine lebenslängliche Rente, dem Beklagten ein lebenslängliches Wohnrecht in einem ihrer Häuser. 

Anfang August 1995 wurde bekannt, dass die Erblasserin an einem weit fortgeschrittenen unheilbaren Tumorleiden mit einer Lebenserwartung von nur noch wenigen Monaten erkrankt war. Auf Grund dieser Erkrankung befand sie sich vom 8.8.1995 bis Dezember 1995 in chemotherapeutischer Behandlung im B. Universitätsklinikum B. Seit September 1995 standen ihr nach Auskunft der sie behandelnden Ärztin für Naturheilverfahren O. (Bd. I, Bl. 99 der Beiakten) starke Opiate zur Verfügung. 

Am 6.9.1995 besuchte die Erblasserin in Begleitung der Zeugin W. das AG Charlottenburg und nahm das Testament vom 6.12.1988 aus der amtlichen Verwahrung zurück. Am 15.9.1995 errichtete sie ein eigenhändiges Testament, in dem sie den Beklagten als befreiten Vorerben und die Klägerin als Nacherbin einsetzte. Außerdem ordnete sie für die Dauer von 10 Jahren Testamentsvollstreckung an. Als Testamentsvollstrecker bestimmte sie den Beklagten und den Rechtsanwalt W.; den Beklagten setzte sie außerdem zum Nacherbentestamentsvollstrecker ein (Kopie Bd. II, Bl. 190 ff. d.A.). 

Am 23.10.1995 bestellte die Erblasserin dem Beklagten vor dem Notar W. beschränkte persönliche Dienstbarkeiten für dessen Wohnung in ihrem Hause. 

Im September, Oktober und November 1995 musste sich die Erblasserin weiterer kurzstationärer Behandlungen in verschiedenen Krankenhäusern unterziehen. Seit dem 24.1.1996 befand sie sich in dauernder stationärer Behandlung im Universitätsklinikum B., wo sie nach ärztlichem Bericht (Bd. I, Bl. 83 der Beiakten) zuletzt wegen massivster Schmerzen hochdosierte Morphingaben erhielt und am 14.2.1996 verstarb. 

Der Beklagte ist durch Erbschein des AG Spandau – VI 60 215/96 – vom 25.1.1999 (Beistück, Bl. 23) als befreiter Vorerbe der Erblasserin ausgewiesen; als Nacherbin ist die Klägerin bezeichnet. Gegen die angekündigte Erteilung dieses Erbscheins hatten die Klägerin und ihr Vater im Nachlassverfahren ohne Erfolg Beschwerde und weitere Beschwerde eingelegt. Auf die Beschwerdeentscheidung des LG Berlin vom 26.6.1997 und des KG vom 8.12.1998 (Bd. II, Bl. 128 ff., 142 ff.) wird verwiesen. 

Die Klägerin ist der Ansicht, für die Erbfolge sei das gemeinschaftliche Testament vom 10.11.1980 maßgeblich. Sie behauptet, bei der Beurkundung des gemeinschaftlichen Testaments vom 10.11.1980 sei allen Beteiligten klar gewesen, dass die gemeinschaftlichen Verfügungen über die Ehe hinaus Bestand haben sollten; die Trennung der Eheleute und deren Folgen seien vor der Beurkundung nochmals erörtert worden und man sei sich einig gewesen, dass die erbrechtlichen Verhältnisse ein für alle Mal und unwiderruflich im Sinne einer Absicherung des einzigen gemeinsamen Kindes (der Klägerin) geklärt werden sollten. 

Die Klägerin behauptet ferner, dass die Erblasserin bei Errichtung des Testaments am 15.9.1995 nicht testierfähig gewesen sei, da sie sich zu diesem Zeitpunkt infolge ihrer tödlichen Krankheit und der Einnahme von Opiaten kein klares eigenes Urteil mehr habe bilden können, sondern wehrlos den vereinten Einflüssen Dritter, namentlich des Beklagten und des Rechtsanwalts W., dessen Schwägerin bei der sie mit Opiaten versorgenden Ärztin O. als Arzthelferin tätig gewesen sei, ausgeliefert gewesen sei. 

Die Klägerin hat beantragt, 

1. festzustellen, dass sie Nacherbin nach der am 29.4. 1944 geborenen und am 4.2.1996 verstorbenen, zuletzt in B. wohnhaft gewesenen F., geborene W., ist, wobei die Nacherbfolge nach dem Tod des Vorerben F., geboren am 19.6.1927, eintritt, mithin der Beklagte nicht Vorerbe der Erblasserin ist, 

2. hilfsweise festzustellen, dass der Nachlass der am 29.4.1944 geborenen und am 4.2.1996 verstorbenen, zuletzt in B. wohnhaft gewesenen F., geborene W., nicht durch Einsetzung des Beklagten als Mittestamentsvollstrecker belastet ist. 

Als weiteren Hilfsantrag hat die Klägerin angekündigt, im Wege der Stufenklage von dem Beklagten Auskunft über Bestand und Wert des Nachlasses und anschließend Auszahlung des Pflichtteils zu beantragen. 

Der Beklagte hat beantragt, 

die Klage abzuweisen. 

Das LG hat die Klage durch Teilurteil vom 20.4.2000 hinsichtlich der gestellten Anträge zu 1. und 2. abgewiesen. Gegen das ihr am 28.4.2000 zugestellte Teilurteil hat die Klägerin am 25.5.2000 Berufung eingelegt und diese innerhalb verlängerter Frist begründet. 

Die Klägerin beantragt, 

das am 20.4.2000 verkündete Urteil des LG Berlin aufzuheben und festzustellen, dass die Klägerin Nacherbin der am 29.4.1944 geborenen und am 4.2.1996 verstorbenen, zuletzt in B. wohnhaft gewesenen F., geborene W., (Erblasserin) ist, wobei die Nacherbfolge nach dem Tod des Vorerben F., geboren am 19.6.1927, eintritt, mithin der Beklagte nicht Vorerbe der Erblasserin ist, 

hilfsweise festzustellen, dass die am 29.4.1944 geborene und am 4.2.1996 verstorbene, zuletzt in B. wohnhaft gewesene F., geborene W., von der Klägerin als Alleinerbin beerbt wurde und der Nachlass nicht durch die Anordnung der Testamentsvollstreckung belastet ist. 

Der Beklagte beantragt, 

die Berufung zurückzuweisen. 

Die Parteien sind in der Berufungsverhandlung vom 3.3.2003 auf die von ihnen bis dahin nicht bedachte Rechtsfrage hingewiesen worden, dass möglicherweise zwischen der Weitergeltung von in gemeinschaftlichen Testamenten getroffenen Verfügungen und der Fortwirkung ihrer Wechselbezüglichkeit unterschieden werden muss; sie sind außerdem darauf hingewiesen worden, dass bei Testierunfähigkeit der Erblasserin im September 1995 möglicherweise das Testament vom 6.12.1988 fortgilt. Die Parteien hatten Gelegenheit, sich zu diesen Rechtsfragen schriftsätzlich zu äußern. 

Die Akten 60 VI 215/96 des AG Spandau lagen vor und waren Gegenstand der Verhandlung. 

Wegen der Einzelheiten des Parteivorbringens wird auf den Inhalt der vorbereitenden Schriftsätze nebst deren Anlagen sowie auf die Sitzungsniederschriften verwiesen. 

Entscheidungsgründe:

I. Die Berufung der Klägerin wahrt die gesetzlichen Formen und Fristen und ist daher zulässig. 

II. In der Sache hat das Rechtsmittel der Klägerin keinen Erfolg. 

1. Die Klage bleibt mit dem im Berufungsverfahren aufrecht erhaltenen Hauptantrag erfolglos, da das gemeinschaftliche Testament vom 10.11.1980, aus dem die Klägerin die beanspruchte Erbfolge herleitet, entweder durch das ihm widersprechende Testament der Erblasserin vom 6.12.1988 oder das ihm widersprechende Testament vom 15.9.1995 aufgehoben worden ist (§ 2258 Abs. 1 BGB). 

a) Durch die Einsetzung der Z AG als Alleinerben ist die Erbeinsetzung der Klägerin als Nacherbin und die ihres Vaters als Vorerben hinfällig geworden. 

Die Erblasserin war an dem Widerruf ihrer in dem gemeinschaftlichen Testament vom 10.11.1980 getroffenen letztwilligen Verfügungen nicht gehindert. Denn die durch die Wechselbezüglichkeit der in diesem Testament getroffenen Verfügungen bedingte einseitige Unaufhebbarkeit der Verfügungen ist durch die Scheidung der Eltern der Klägerin weggefallen. Gemäß § 2271 Abs. 1 S. 2 BGB können in gemeinschaftlichen Testamenten getroffene wechselbezügliche Verfügungen durch eine neue Verfügung von Todes wegen nicht einseitig aufgehoben werden. Diese Sperrwirkung entfällt jedoch mit der Scheidung der Ehe oder bei Vorliegen eines der anderen in § 2077 Abs. 1 BGB genannten Tatbestände. 

Dabei ist es unbeachtlich, ob die Ehegatten – wie es hier von der Klägerin behauptet wird – bei Errichtung des gemeinschaftlichen Testaments den Willen hatten, dass ihre letztwilligen Verfügungen auch im Falle einer späteren Scheidung wirksam und unwiderruflich sein sollten. Gemäß § 2268 Abs. 2 BGB bleiben die in gemeinschaftlichen Testamenten getroffenen Verfügungen insoweit wirksam, als anzunehmen ist, dass sie auch für den Fall der Scheidung getroffen sein würden. Damit ist aber nicht gesagt, dass sie nach Auflösung der Ehe auch unaufhebbar bleiben. Fortgeltung und Aufhebbarkeit sind verschiedene Dinge. § 2268 Abs. 2 BGB besagt seinem Wortlaut nach nur, dass letztwillige Verfügungen in Ehegattentestamenten in bestimmten Ausnahmefällen auch nach Auflösung der Ehe fortgelten. Ob sie, soweit sie wechselbezüglich sind, einseitig aufgehoben werden können, ist eine andere Frage, die § 2268 Abs. 2 BGB seinem Wortlaut nach nicht beantwortet. Eine Antwort auf die Frage, ob wechselbezügliche Verfügungen nach Scheidung der Ehe ausnahmsweise unaufhebbar bleiben, ergibt sich auch nicht unmittelbar aus § 2271 Abs. 1 S. 2 BGB. Denn dort ist nur von der Unzulässigkeit der Aufhebung wechselbezüglicher Verfügungen durch einen Ehegatten die Rede; die Vorschrift ist also nur in den Fällen anwendbar, in denen noch eine Ehe besteht. 

Der Klägerin ist darin beizupflichten, dass in der Rspr. bisher – soweit ersichtlich – stillschweigend stets davon ausgegangen wurde, dass in den Fällen des § 2268 Abs. 2 BGB die wechselbezüglichen Verfügungen der ehemaligen Ehegatten nicht nur fortgelten, sondern auch weiterhin nur nach den für den Rücktritt von einem Erbvertrag geltenden Vorschriften (§§ 2271 Abs. 1, 2296 BGB) aufgehoben werden können (vgl. z.B. OLG Stuttgart FamRZ 1977, 274; BayObLG v. 8.6.1993 – 1Z BR 95/92, BayObLGReport 1993, 57 = FamRZ 1994, 193 [196]). Hiergegen hat Muscheler in einem 1994 erschienenen Aufsatz (Muscheler, DNotZ 1994, 733 ff.) Bedenken erhoben. 

Muscheler führt unter Heranziehung der Entstehungsgeschichte der jetzigen §§ 2077 Abs. 3 und 2268 Abs. 2 BGB aus, dass den genannten Bestimmungen die Überlegung zugrunde lag, dass letztwillige Verfügungen von Ehegatten, die sie nach ihrem erkennbaren oder mutmaßlichen Willen zum Zeitpunkt der Testamentserrichtung gerade auch für den Fall der Auflösung der Ehe treffen wollten, nicht für sie überraschend kraft Gesetzes unwirksam werden sollten und damit eine gesetzliche Erbfolge einträte, die die Betroffenen ausgeschlossen hätten, wenn sie von der eintretenden Unwirksamkeit Kenntnis gehabt hätten. Dagegen hat die Überlegung, dass für den Fall der Scheidung getroffene wechselbezügliche Verfügungen auch nur nach den für den Rücktritt von einem Erbvertrag geltenden Vorschriften widerrufen werden können, in der Entstehungsgeschichte der §§ 2077 Abs. 3 und 2268 Abs. 2 BGB keine Rolle gespielt, was sich schon darin zeigt, dass in § 2271 Abs. 1 S. 2 nur von der Unaufschiebbarkeit wechselbezüglicher Verfügungen durch einseitige Verfügung von Ehegatten, nicht aber von einseitigen Verfügungen geschiedener Ehegatten die Rede ist. 

Die von Muscheler aus dem Gesetzeswortlaut und der Entstehungsgeschichte hergeleiteten Einwände gegen die Annahme einer fortbestehenden Unaufhebbarkeit wechselbezüglicher Verfügungen nach Scheidung der Ehe sind überzeugend (zust. auch Erman/Schmidt, BGB, 10. Aufl., § 2268 Rz. 5; Staudinger/Kanzleiter, BGB, 13. Bearb., § 2268 Rz. 11; wohl auch Palandt/Edenhofer, BGB, 61. Aufl. § 2268 Rz. 2 a.E.). Hinzuzufügen ist, dass nach Auflösung der Ehe auch die innere Rechtfertigung für ein Verbot der einseitigen Aufhebbarkeit entfällt. Denn mit dem Verbot der einseitigen Aufhebung und dem Verweis auf die für den Rücktritt vom Erbvertrag geltenden Vorschriften soll sichergestellt werden, dass der andere Ehegatte in seinem Vertrauen auf den Fortbestand der getroffenen wechselbezüglichen Verfügungen nicht enttäuscht wird. Er soll, falls der andere Teil von seinen Verfügungen abrückt, davon Kenntnis erhalten (§ 2296 Abs. 2 BGB) und dadurch in Stand gesetzt werden, auch seine eigenen Verfügungen der geänderten Sachlage anzupassen. Für einen derartigen Vertrauensschutz besteht nach Scheidung der Ehe kein Bedürfnis. Denn deutlicher als durch Scheidung der Ehe, die deren Scheitern und den Scheidungsantrag eines Ehegatten voraussetzt, kann nicht zum Ausdruck gebracht werden, dass die Ehegatten auf die bis dahin vorauszusetzende gegenseitige Loyalität und besondere familiäre Rücksichtnahme für die Zukunft nicht mehr rechnen können. 

Der Aufsatz von Muscheler, dessen Ausführungen sich der Senat i.E. anschließt, wird in einer späteren Entscheidung des BayObLG (BayObLG v. 23.5.1995 – 1Z BR 128/94, BayObLGReport 1995, 66 = NJW 1996, 133 [134]) zustimmend zitiert, aber dahin gehend missverstanden, dass wechselbezügliche Verfügungen in einem gemeinschaftlichen Testament jedenfalls dann einseitig unaufhebbar bleiben, wenn die Ehegatten das bei Errichtung des Testaments so gewollt haben. Muscheler geht aber, wie er es ausdrückt (Muscheler, DNotZ 1994, 733 [742 unten]), noch einen Schritt weiter. Selbst ein nachweisbarer (wirklicher oder hypothetischer) Wille der Ehegatten zur Aufrechterhaltung der Wechselbezüglichkeit (gemeint ist die Aufrechterhaltung der einseitigen Unaufhebbarkeit wechselbezüglicher Verfügungen) darf keine Berücksichtigung finden; die Unaufhebbarkeit wechselbezüglicher Verfügungen endet zwingend zusammen mit der Ehe. Das ist, wenn man der Argumentation Muschelers i.Ü. folgt, konsequent. Daher kommt es auf den von der Klägerin behaupteten Willen ihrer Eltern zur Errichtung unwiderruflicher Verfügungen hier nicht an. 

Die Behauptung der Klägerin, ihre Eltern hätten die Erbfolge in dem gemeinschaftlichen Testament vom 10.11. 1980 ein für alle Mal unwiderruflich regeln wollen, hätte, wenn sie zutrifft, rechtlich zur Folge, dass die darin enthaltenen wechselbezüglichen Verfügungen nicht einmal durch empfangsbedürftige, notariell beurkundete Rücktrittserklärung einseitig aufhebbar gewesen wären. Damit werden die Rechtswirkungen eines Erbvertrags geltend gemacht. Dementsprechend folgerichtig meint die Klägerin, dass das gemeinschaftliche Testament vom 10.11.1980 in einen Erbvertrag umzudeuten sei. Für eine Umdeutung ist aber kein Raum, da das beurkundete gemeinschaftliche Testament nicht nichtig war (§ 140 BGB). Denkbar wäre allenfalls, das gemeinschaftliche Testament vom 10.11.1980 im Wege der Auslegung trotz seiner eindeutigen Bezeichnung in der notariellen Urkunde der Sache nach als Erbvertrag anzusehen. Eine derartige, dem klaren Wortlaut widersprechende Auslegung kommt aber nicht in Betracht, da ein übereinstimmender Wille der Ehegatten, sich hinsichtlich ihrer letztwilligen Verfügungen vertragsmäßig zu binden, in der sehr knapp gehaltenen notariellen Urkunde keinerlei Ausdruck, nicht einmal andeutungsweise und unvollkommen, gefunden hat. 

b) Da die Klägerin mit ihrem Hauptantrag nur Erfolg haben kann, wenn sich die Erbfolge nach dem gemeinschaftlichen Testament vom 10.11.1980 richtet, kommt es für die Entscheidung nicht darauf an, ob das Testament der Erblasserin vom 6.12.1988 weiterhin wirksam ist oder durch Rücknahme aus der amtlichen Verwahrung als widerrufen gilt (§ 2256 Abs. 1 BGB). Gemäß § 2258 Abs. 2 BGB würde zwar das gemeinschaftliche Testament vom 10.11.1980 wieder in Geltung treten, wenn das Testament vom 6.12.1988 wirksam widerrufen ist. In diesem Falle wäre aber das gemeinschaftliche Testament vom 10.11.1980 durch das ihm widersprechende Testament vom 15.9.1995 aufgehoben, das hinsichtlich der Zulässigkeit der Aufhebung der im Testament vom 10.11.1980 getroffenen wechselbezüglichen Verfügungen nicht anders zu beurteilen ist als das Testament vom 6.12.1988. 

Der Fall, dass das gemeinschaftliche Testament vom 10.11.1980 weder durch das spätere Testament vom 6.12.1988 noch durch das Testament vom 15.9.1995 außer Kraft gesetzt ist, kann nicht eintreten. Denn wenn es, wie die Klägerin behauptet, zutrifft, dass die Erblasserin bei Errichtung des Testaments am 15.9.1995 auf Grund ihrer tödlichen Erkrankung, der damit verbundenen Schmerzen, der zu deren Unterdrückung eingenommenen Opiate und der aus alledem folgenden Unfähigkeit, sich gegen Einflüsterungen Dritter zu wehren und einen eigenen Willen zu bilden, nicht mehr testierfähig war, dann muss dies auch bereits für die am 6.9.1995 vorgenommene, ebenfalls Testierfähigkeit voraussetzende, Rücknahme des Testaments vom 6.12.1988 aus der gerichtlichen Verwahrung gelten. Wenn der Klägerin in einer Beweisaufnahme der Nachweis gelänge, dass die Erblasserin am 15.9.1995 aus den vorstehenden Gründen nicht mehr testierfähig war, käme der Senat nicht umhin, die Testierfähigkeit auch bereits für den 6.9.1995 zu verneinen. Die beiden Termine liegen so eng beieinander, dass eine Differenzierung bei retrospektiver Beurteilung der körperlichen und geistigen Verfassung der Erblasserin nicht, jedenfalls heute nicht mehr durchgeführt werden könnte. 

Die Rücknahme des Testaments vom 6.12.1988 aus der gerichtlichen Verwahrung und die Errichtung des Testaments vom 15.9.1995 stehen außerdem nicht nur in einem zufälligen engen zeitlichen Zusammenhang, sondern sind auch inhaltlich aufeinander bezogen. Die Rücknahme des älteren Testaments stellt sich als Vorbereitung der neuen letztwilligen Verfügung dar. Beide Maßnahmen beruhen erkennbar auf einem einheitlichen Entschluss. Entweder war die Entscheidungsfreiheit der Erblasserin bereits am 6.9.1995 beeinträchtigt, als sie zur Vorbereitung ihres neuen Testaments das ältere Testament „vernichtete”, dann dauerte diese Beeinträchtigung an, als sie das neue Testament errichtete. Oder die Erblasserin war am 15.9.1995 völlig Herr ihrer Entschlüsse, dann kann die das neue Testament vorbereitende Aufhebung des alten nicht als fremdbestimmt und von der Erblasserin nicht frei gewollt angesehen werden. Die Annahme, dass die Erblasserin am 6.9.1995 im Vollbesitz ihrer Geisteskräfte das sowohl der Klägerin als auch dem Beklagten nachteilige Testament aufheben wollte, am 15.9.1995 jedoch nur infolge einer Beeinträchtigung ihrer Geistes- und Willenskraft zugunsten des Beklagten testiert hat, ist rein theoretisch. Zu einem solchen Befund könnte der Senat nicht gelangen. 

Zu dem Einwand der Klägerin, sie habe eine Testierunfähigkeit der Erblasserin nur für den 15.9.1995, nicht aber für den 6.9.1995 behauptet, die Feststellung einer Testierunfähigkeit am 6.9. laufe daher auf eine im Zivilprozess unzulässige Amtsermittlung hinaus, ist Folgendes zu bemerken: Bei der Behauptung, die Erblasserin sei am 15.9.1995 testierunfähig gewesen, handelt es sich nicht um Tatsachenvortrag, sondern um eine aus den vorgetragenen Tatsachen gezogene rechtliche Schlussfolgerung. Die Klägerin kann – in den Grenzen der Wahrheitspflicht – darüber entscheiden, was sie vorträgt, aber nicht darüber, wie ihr Tatsachenvortrag rechtlich zu würdigen ist. Wenn sie Tatsachen vorträgt, die zu der rechtlichen Würdigung führen, dass die Erblasserin im September 1995 nicht testierfähig war, dann muss sie dieses Ergebnis auch dort gelten lassen, wo es ihr rechtlich nachteilig ist. 

c) Aus vorstehenden Gründen unerheblich ist auch die weitere, von der Klägerin aufgeworfene Frage, ob die handschriftlichen Erklärungen der Erblasserin in ihrer Niederschrift vom 24.11.1980 als letztwillige Verfügung zugunsten der Klägerin angesehen werden können. Denn auch eine solche Verfügung wäre durch die späteren Testamente vom 6.12.1988 oder 15.9.1995 überholt. 

2. Dem von der Klägerin in der Berufungsinstanz gestellten Hilfsantrag, auf den sich der Beklagte in der mündlichen Verhandlung eingelassen hat (§ 267 ZPO), kann ebenfalls nicht stattgegeben werden. Die Feststellung, dass die Klägerin Alleinerbin ihrer Mutter ist und dass der Nachlass nicht durch die Anordnung der Testamentsvollstreckung belastet ist, könnte nur getroffen werden, wenn es eine wirksame letztwillige Verfügung mit diesem Inhalt gäbe. Das ist nicht der Fall. 

Die Klägerin will ihr alleiniges, von der Anordnung der Testamentsvollstreckung unbelastetes Erbrecht aus der im Tatbestand zitierten, handschriftlichen Erklärung der Erblasserin vom 24.11.1980 herleiten, in der es heißt, dass „der Besitz in vollem Umfang unserer Tochter M. als künftigen Alleinerbin bleibt”. Ob diese Erklärung der Erblasserin in ihrer Niederschrift vom 24.11.1980 als letztwillige Verfügung und als Erbeinsetzung der Klägerin angesehen werden kann, kann, wie bereits gesagt, dahingestellt bleiben, da diese Verfügung jedenfalls durch eines der beiden späteren Testamente, das vom 6.12.1988 oder das vom 15.9.1995, aufgehoben worden wäre. 

3. Den in erster Instanz gestellten Hilfsantrag, der die Einsetzung des Beklagten als Nacherbentestamentsvollstrecker betraf, hat die Klägerin im Berufungsverfahren nicht mehr aufrecht erhalten. Sie hat sich mit der Berufung zwar zunächst auch gegen die Abweisung der Klage hinsichtlich dieses Antrags gewandt und einen darauf bezogenen Berufungsantrag angekündigt. In der mündlichen Verhandlung hat sie diesen Antrag jedoch nicht mehr gestellt. 

Die Nebenentscheidungen beruhen auf den §§ 97 Abs. 1, 708 Nr. 10, 711, 543 Abs. 2 S. 1 ZPO. 

Da es zu der Frage, ob wechselbezügliche Verfügungen, die nach § 2268 Abs. 2 BGB fortgelten, nur nach den für den Rücktritt vom Erbvertrag geltenden Vorschriften widerrufen, nicht aber durch einseitige Verfügung von Todes aufgehoben werden können (§ 2271 Abs. 1 BGB), bisher keine höchstrichterliche Entscheidung gibt, ist insoweit zur Rechtsfortbildung und zur Sicherung einer einheitlichen Rspr. die Zulassung der Revision geboten. 

