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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der 1I1. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 19. Juni 1967 yn-
ter Mitwirkung Jder Bundesrichter Dr. Kreft, Dr. arndt,
Dr. Beyer, KeBler und Dr. Reinhardt

fiir Recht erkaununt:

Auf die Revision der Kldgerin wird das
Urteil des 7. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Prankfurt (Main) vom 22. Sep-
tember 1965 aufgehoben.,

Die Sache wird zur anderweiten Verhand-
lung und Entscheidung, auch iiber die
Kosten der Revision, an das Berufungs-
gericht azuriickverwiesen.,

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Am 21. Marz 1962 verstarb in NG ;-
Sohn der Kligerin, Peter Harry F@(Erblasser). Er hin-
terliefl ein groBes, liberwiegend in Deutschland belege-
nes Vermogen. Gemeinschaftliche Testamentsvollstrecker
sind laut Zeugnis des Amtsgerichts PFrankfurt die Be-
klagten, der Beklagte zu 2) lediglich fiir den inl&ndi-
schen NachlaB. Fiir den auslidndischen NachlafB ist ein
weiterer Testamentsvollstrecker ernanat.
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Der Erblasser war im Jahre 1921 in Frankfurt (Main)
geboren, wo seine Eltern stidndig lebten. Sein Vater lieB
sich einige Jahre spiter von der Kliégerin scheiden. Mit
Vertrag vom 1. Mai 1926 setzte er ihr eine jihrliche
Unterhaltsrente aus. In diese Verpflichtung trat der
Erblasser nach dem Tode seines Vaters im Jahre 1932
als dessen Erbe ein. Der Unterhaltsvertrag wurde mehr-
fach abgeiindert, zuletzt durch Vertrag vom 31. Mai
1961. Damals wurde die Jahresrente der Kligerin auf [~
72,000 DM festgesetzt. Im Jahre 1939 verlieB der Erb-
lasser, dessen Vater jiidischer Abstammung war, Deutsch-
land und begab sich nach Kanada, wo er in der Proving
O Aufenthalt nabm und ein Studium begann. Im
Jahre 1946 wurde ihm die kanadische Stastsangeborig-
keit verliehen. Im gleichen Jahre kehrte er nach Eu-
ropa zuriick und begab sich zunsichst nach London. 1950
mietete er in FEIEED - eine ¥ohnung, die er,
wenn er sich in F{JPsufhielt, zusammen mit sei-
ner Mutter, der KlHgerin, bewohnte. 1954 lieB er eben-
falls in FGEJIP des Haus Agstrase @errichten,
als dessen Eigentiimer er im Grundbuch eingetragen wur-
de. Daneben hatte er stindig eine Wohnung in London,
wo er 1957 auch ein Hausgrundstlick erwarb. Mebrfach
hielt er sich auch aus geschéftlichen Griinden in Kana-
da guf. Am 23. Juni 1960 meldete er sich in F{INNEGEGNG
polizeilich an. In dem Anmeldeformular bezeichnete er
FEIED  @p:strabe @P els seine Haupiwohnung.
Ebenfalls im Jahre 1960 erkrankte er an einem Gehirn-
tumor und wurde in London operiert. Die letzten Wo-
chen vor seinem Tode verbrachte er in einem Kranken-

baus in -




Der Erblasser hagt durch ein Testament vom 11.
Juli 1961 und vier Nachtrige vom 16. Oktober, 3. No-
vember und 23. November 1961 und vom 19. Februar 1962
letztwillig verfiigt. Alle Verfiligungen sind in engli-
scher Sprache und in den Formen des englischen Rechts
errichtet, die drei ersten in London, die beiden
letzten in FAJ D Dor High Court in Lon-
don hat durch ein rechtskréftig gewordenes Urteil
vom 1. November 1965 im Probate~Verfahren das Haupt-
testament und deun ersten Nachtrag fiir giiltig, die
tibrigen Nachtrdge fir ungiiltig erklurt.

Im Eingang seines Haupttestamentes bestimmt der
Erblasser, daB trotz seines auslidndischen Wohnsitzes
und Wohnortes hinsichtlich des Testamentes das Recht
der Provinz OfJ (Xanada) zur Anwendung kommen
golle (Ziff. 1). Im AnschluB daran eruneunnt er den
Beklagten zu 1) und eine weitere Person, die im er-
sten Nachtrag durch die Beklagten zu 2) und 3) er-
setzt wird, zu executors und trustees seines Testa-
ments (2iff. 2).

Ziffer 9 des Testamentes lautet:

" Ich vermache mein gesamtes Grundvermbgen
sowie bewegliches Vermtgen, welcher Art
und wo immer, iiber welches ich nicht hier
zuvor oder durch einen Nachtrag hierzu
anderweitig verfligt habe (im folgenden
mein RestnachlaB genannt) an meine Treu-
hinder (trustees) mit der Ermichtigung
su verkaufen und denselben in Geld zu
verwandeln, wann und in welcher Art dies
meinen Treuh#éndern gut erscheinen mag,
mit dem weiteren Recht einen Verkauf zu
verschieben, sowie die Verwandlung des



ganzen oder eines Teils in Geld zu verschie-
ben, solange wie meine Treuhinder dies fiir
richtig halten, wobei sie in keiner Weise

in dem Waltenlassen ihres Ermessens be-
schrinkt sein sollen oder fiir Verluste ver-
antwortlich gemamcht werden sollen, "

In Ziffer 10 weist der FErblasser die trustees an,
die Einnahmen sus dem RestnachlaB zu einem Drittel an
die Kl#gerin, die restlichen zwei Drittel an neun wei-
tere Personen prozentual zu verteilen, darunter an den
Beklagten zu 1) (5 %) sowie die Streithelfer Christiane

oWl (25 %), Pelix GoflR (15 %), Julius Go@-
G (5 %), vy ugP (15 %) und Pritz KGR (5 %).

Weitere 15 % werden dem Beklagten zu 1) fiir einen be-
sonderen Zweck zugewiesen. Diese Verteilung der Nutzun-
gen ist vom Irblasser im zweiten und vierten Testa-
mentsnachtrag abgeindert,

Ziffer 14 des Haupttestaments enthilt die Be-
stimmung, daB beim Tode eines Bedachten dessen Anteil
den ilibrigen Bedachten im Verhiltnis ihrer prozentualen
Begiinstigung anwachsen soll. Das ist indes vom Erb-
lasser im dritten Nachtrag wieder umgestofen, nach
dem die durch Tod eines Bedachten frei werdenden Be~
teiligungen in eine Stiftung eingubringen sind. Ab-
weichend davon soll allerdings im Pglle des Todes des
Beklagten zu 1) oder der Streithelfer Christiane
Feund Felix GoWilID keine Anwachsung ein-
treten bzw. kein Ubergang auf die Stiftung stattfin-
den, sondern an die Stelle der Genannten sollen ihre
Erben treten. SchlieBlich wird bestimmt, daB der
"trust" 20 Jahre, gerechunet vom Zeitpunkt des Frb-



falles an, bestehen solle. Dann sollen die trustees den
NachlaBB an die noch lebenden Bedachten entsprechend ih-
ren in diesem Zeitpunkt bestehenden Anteilsberechtigun~
gen ausfolgen (Ziff. 15).

Wihrend der Erblasser in einem friiheren Testament
vom 26. Mirz 1957 verfiigt hatte, daB seine Verpflich-
tung, die Unterhaltsrente der Kligerin aufrechtzuer-
halten, von den Bestimmungen seines Testaments vollig
unberiibrt bleiben solle, fehlt in dem Testament vom
11l. Juli 1961, dés an die Stelle des Testamentes vom
26. Mirz 1957 getreten ist, eine entsprechende Ver-

fligung.

Die Klidgerin vertritt die Ansicht, entsprechend
dem Testamente vom 1l. Juli 1961 habe sie Aanspruch
auf ein volles Drittel der Ertridgnisse des Nachlasses
und auf diesen Anspruch sei die ihr zustehende Unter-
haltsrente nicht anzurechnen. Einer Klarstellung, wie
sic im Testament vom 26. Midrz 1957 enthalten sei, ha-
be es in dem spHteren Testamente nicht bedurft, da
die Unterhaltsforderung eine NachlaBverbindlichkeit
darstelle und als solche auf jeden Fall zu erfiillen
sei. Im Ubrigen sei es aber auch der Wunsch des Erb-
lassers gewesen, dafl ihr die Unterhaltsrente und die
Zuwendungen im Testament vom 11. Juli 1961 nebenein-
ander zustidnden.

Die Kligerin hat beantragt, festzustellen, dsB
ihr die Unterhaltsrente fiir die Jahre 1962 und 1963
gemdB den Unterhaltsvertrigen vom 1. Mai 1926, 4. Mai
1950, 21. April 1959 und 31. Mai 1961 zusitzlich ne-
ben dem Anspruch aus Ziff. 10 Abs. 1 des Testamentes
ihres Sohnes vom 11. Juli 1961 gusteht.



Die Beklagten haben beantragt, die Klage abzuweisen.

Sie haben vorgetragen: Aus der Nichterwdihonung der
vertraglichen Unterhaltsrente im Testament vom 11l. Ju-
1i 1961 ergebe sich, daB der Erblasser der Kligerin
tiber seinen Tod hinaus entsprechende Rechte nicht mehr
habe einrdiumen wollen. Darauf deuteten auch gewisse
handschriftliche Aufzeichnungen des Erblassers hin,
sowie der Wortlaut des vierten Testamentsnachtrages, =
in dem der Erblasser besziiglich seiner geschiedenen
Ehefrau ausdriicklich bestimmt habe, daB sie die Er-
trignisse am NachlaB zus#dtzlich zu der ihr vertraglich
zugesicherten Unterhaltsrente erhalten solle. Schlief3-
lich folge die Anrechnung der Unterhaltsrente der
Kl&dgerin auf ihre Beteiligung am NachlaB auch aus
der im englischen und kanadischen Recht giiltigen Aus~
legungsregel der sogenannten satisfaction, wonach ein
einem NachlafBlgldubiger ausgesetztes Legat im Zweifel |
als zur Zrfillung der NachlaBverbindlichkeit gewollt
anzusehen sei.

Die Beklagten haben den am Ertrage des Restnach-
lasses beteiligten Personen den Streit verkiindet. —

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Ge-
gen dieses Urteil haben die Streitverkiindungsempfénger

Felix GolllND: vy V@ Christiane FeliillD
Julius GollllD vurd Fritz K@ Berufung eingelegt.
Sie¢ sind der Meinung, daB sich entgegen der Anmsicht

des Landgerichts die gesamte NachlaBregelung nach
dem Rechte der Provinz OffiP zu richten habe. Eine ‘
Auslegung des Testaments unter Beriicksichtigung der




anglo-amerikaunischen Lehre von der satisfaction fiihre
zu dem Ergebnis, daB sich die Klidgerin ihre Rente auf
ihre Berechtigung aus dem NachlaBl anrechnen lassen
miisse.

Das Berufungsgericht hat die Klage abgewiesen.
Mit ihrer Revision erbittet die Kldgerin die Wieder-
herstellung des landgerichtlichen Urteils.

Die Streithelfer der Beklagten zu 1) und 3) be-
antragen, das Rechtsmittel zurlickzuweisen.

In einem anderen Rechtsstreit (F@D ./. HEINED
2/3 0 510/64 LG Fraankfurt = 7 U 176/65 QLG Frankfurt)

hat das Berufungsgericht in seinem Urteil vom 15.
Juni 1966 ausgefiihrt, die testamentarische Anordnung,
daB die 3vustees ein Drittel der NachlaBertriige an
die Kldgerin abfilihren sollten, seil als Krbeinsetzung
auf ein Drittel anzusehen. Unter Hinweis auf dieses
Urteil hat die Kligerin dem Nachlafigericht FPrankfurt
am 26. September 1966 eine notariell beglaubigte Er-
kldrung des lnhalts eingereicht, daB sie die Erb-
schaft nach ihrem Sohn ausschlage und eine etwa in
der Vergangenheit erfolgte Annahme der Erbschaft an-
fechte, ebenso eine Versdumung der Ausschlagungsfrist
(NachlaBakten VI 1798/62 S. 605).
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Die Klage ist nur zuldssig, wenn die Kligerin ein
berechtigtes Interesse an der begehrten Feststellung
hat (§ 256 2P0). Ob das zutrifft, ist von Amts wegen
und auch noch in der Revisionsinstanz zu priifen (RGZ
100, 123, 126; 131, 203, 2063 BGHZ 18, 22, 41 u. 98,
106). Das Berufungsgericht hat die Zulissigkeit der
Klage auf Grund des ihm vorliegenden Sachverhalts mit
Recht bejaht. Insbesondere begegnet es keinen Beden-
ken, daB es angesichts der UngewiBheit iiber die Hohe
der Ertridgnisse des Nachlasses nicht eine Leistungs-
klage fiir erforderlich gehalten hat. Die Sachlage hat
sich jedoch inzwischen vertndert: Liegt in der Zuwen-
dung eines Drititels des Ertrages des Nachlasses an die
Kldgerin eine Erbeinsetzung und hat die Klégerin diese
Erbeinsetzung wirksam ausgeschlagen, dann ist das Fort-
bestehen des erforderlichen Feststellungsinteresses
zweifelhaft geworden, denn dann ist mbglicherweise
auch die Zuwendung ausgeschlagen und entfallen, auf
die die Beklagten die der Klédgerin unstreitig zuste-
hende Unterhaltsrente anrechnen wollen. Die Tatsache,
dafl die Kldgerin die Ausschlagung der Erbschaft er-
kldrt hat, ist allerdings erst nach der letzten miind-
lichen Verhandlung in der Berufungsinstanz eingetreten.
Das wilrde jedoch die Mbglichkeit nicht ausschlieflen,
daB sie vom Revisionsgericht zu beachten wire (BGHZ
18, 98, 106). Indessen eriibrigt es sich, auf diese
Frage niher einzugehen.
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Denn es muB zweifelhaft erscheinen, ob die Klige—
rin die Erbschaft - wenn sie durch die Zuwendung eines
Teils der Ertrignisse Erbin geworden ist ~ wirksam
ausgeschlagen hat. Die Auffassung, daB die mit Antei-
len an den NachlaBertrédgnissen Bedachten Erben seien,
insbesondere auch die Klidgerin, ist nicht erstmals im
Urteil des Oberlandesgerichts vom 15. Juni 1966 ausge-
sprochen, sondern schon friither vertreten worden, so
in -~ allerdings spiter gzuriickgenommenen - Antrigen
auf Erteilung eines Erbscheins und insbesondere im
Berufungsurteil des vorliegenden Verfahrens, das be-
reits am 22. September 1965 verkiindet worden ist
(dort S. 22 f, 25). Es kann daher nicht ohne weite-
res davon ausgegangen werden, daB die Kldgerin die
sechswichige Ausschlagungsfrist (§ 1944 BGB) gewahrt
hat. Eine Priifung dieser Frage durch das Revisionsge-
richt ist untunlich, zumal sie voraussichtlich in dem
angefithrten anderen Rechtsstreit in der Tatsachenin-
stanz gepriift wird. Des Feststellungsinteresse kann
auch gegeben sein, wenn das Rechtsverbhdltnis, um das
es geht, bedingt ist (BGH NJW 1961, 1165) oder wenn
aus tatsdchlichen Griinden nicht mit Sicherheit fest-
steht, daB die begehrte Feststellung sich im Rechts~-
leben auswirken wird. Die Rechtsprechung bejaht regel-
méflig das Feststellungsinteresse schon dann, weun nur
eine gewisse Wahrscheinlichkeit dafiir gegeben ist,
daB die getroffene Peststellung im Rechtsleben Bedeu-
tung erlaungt, so wenn die Vernflichtung zum Ersatz
kiilnftiger Schiéden festgestellt werden soll; auch wenn
es zweifelhaft ist, ob eine klinftig erhobene Ver jih-
rungseinrede Erfolg haben werde, bleibt das Feststel-~
lungsinteresse gegeben (BGH LM § 256 ZPO Nr. 7, 52).
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Weiter ist zu beriicksichtigen, daB die Rechtsprechung mit
Recht bei der Priifung der Frage, ob ein urspriinglich ge-
gehenes Feststellungsinteresse im Laufe des Rechtsstreits
entfallen ist, die besonderen Umstinde der gegebenen Pro-
zeBlage beachtet und iusbesondere das Feststellungsin-
teresse als fortdauernd ansiebt, weunn der Rechtsstreit
bereits im wesentlichen zur Entscheidungsreife vorge-
schritten war, als die Verdnderung der Lage eintrat

(BGHZ 18, 22, 41). Hier h#tte das Berufungsgericht, wie
noch dargzulegen sein wird, bei richtiger Beurteilung

der Rechtslage in BHlde in der Sache entscheiden kon-
nen; im wesentlichen wHre nur noch die Prage der "satis-
faction" zu priifen gewesen. Das Interesse der Klidgerin

an der Feststellung besteht fort, wenn sie entweder als
Vermdchtnisnehmerin gilt, wie sie meint, oder als Er-
bin, falls sie Erbin gewordeun und iufolge Unwirksamkeit
der Ausschlagung geblieben ist und als solche die Er-
tréignisse des Nachlasses fordern kann. Mit dieser Mog-
lichkeit ist zZu rechnen. Zudem kann der hochbetagten
Kldgerin nicht zugemutet werden, eine neue Klage wegen
der Anrechenbarkeit der Rente anzustrengen, wenn die
Unwirksamkeit der Ausschlagung festgestellt werden
sollte.

Danach ist das Feststellungsinteresse der Klige-
rin zu hejahen.

11.
Das Berufungsgericht fiibrt aus:

Der Erblasser sei zur Zelt seines Todes kanadischer
Staatsangehiriger gewesen. Trotzdem und obwohl er in
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seinem Testament das Recht des Staates Ontario fiir mafige-
bend erkldrt habe, sei das desutsche Erbrecht anzuwenden.
Denn das nach Art. 25 Satz 1 EGBGB mafBigebende kansdi-
sche Recht verweise hinsichtlich des in Deutschland be-
legenen Nachlasses auf das deutsche Recht guriick und
dieses nehme die Riickverweisung an (Art. 27 EGBGB).

Das bedeute allerdings nicht, daB der Wunsch des Erb-
lassers, die Erbfolge nach kanadischem Rechte zu regeln,
viollig unbeachtlich wire. Bei der Auslegung des Testa-
ments sei der Wille des Erblassers maflgeblich. Die Ver-—
weisung auf das ausldndische Recht sei deshalb zu be-
riicksichtigen, soweit der Wille des Testators mallige-
bend sein kéune.

Der Erblasser habe in der Meinung, das Recht der
Provinz Ol als Erbstatut verbindlich bestimmt zu
haben, seinem Testament die dortigen, dem englischen
Recht entsprechenden Rechtsvorstellungen und Rechtsfi-
guren gugrundegelegt. Das kanadische (bzw. englische)
Recht sei dennoch insoweit nicht zu beriicksichtigen,
als durch seine Anwendung die konstruktiven Grundlagen
des deutschen Erbrechts angetastet wiirden. Zu den kon-
struktiven Grundlagen des deutschen Erbrechts gehore in
erster Linie der Grundsatz der Gesamtrechtsnachfolge,
der besage, daB das Vermigen einer Person mit ihrem
Tode als Ganzes und unmittelbar auf eine oder mehrere
andere Personen, die Erben, iibergeht (§ 1922 Abs. 1
BGB). V6llig verschieden hiervon sei das System der
Erbschaftsverwaltung, wie es das anglo-amerikanische
Recht in Form der execution und administration keunne.
Danach gehe der gesamte NachlaB zunichst auf einen Ver-
walter liber - bei gesetzlicher Erbfolge den administrator,

L\'*“ s



bei testamentarischer Erbfolge den executor -, der nach
Berichtigung der NachlaBverbindlichkeiten den Restnach-
laB an die gesetzlich oder testamentarisch Begiinstigten
verteile. Von dieser Kounstruktion einer obligatorischen
Erhschaftsverwaltung sei auch der Erblasser in seinem
Testament ausgegangen; dieses System der Erbschaftsab-
wickluang habe er erkenunbar gewollt. Insoweit miisse sei-
nem Willen die rechtliche Anerkennung versagt bleiben.
Vielmehr sei den Beklagten eine Aufgabe iibertragen, die
typisch sei filir eine Testamentsvollstreckung im Sinne
des deutschen Rechts (vgl. § 2209 BGB). Allerdings sei-
en die Beklagten zu 1) und 3) auch materiell am Nachla8
beteiligt. Gleichwohl dominiere die ihnen iibertragene
Verwaltungsfunktion. Sie sei es, die sie gegeniiber an-
deren Begiinstigten auszeichne, nicht aber ihre geringe
Beteiligung am NachlaB. Es werde daher dem Willen des
Erblassers, so wie er im Testamenl seinen Ausdruck ge-
funden habe, am ehesten gerecht, wenn man den Beklag-
ten die Stellung von Testamentsvollstreckern suerkenne,
wie das auch von seiten des NachlaBgerichts geschehen
sei. Dann aber sei es naheliegend und allein sinnvoll,
den Personen, denen der Erblasser eine prozentuale Be-
teiligung an seinem Vermigen zugewendet habe, die Stel-
lung von Miterben zuzuerkennen, also auch den Beklag-
ten zu 1) und 3). Das gelte auf jeden Pall fiir die
KlHdgerin, die den groBten Teil des Nachlasses erhalte.

Die Feststellung, daB die Kldgerin Erbin und nicht
Verméchtnisnehmerin sei, habe bereits die Abweisung der
Klage zur Folge, denn der Klidgerin stehe das Vermicht-
nis, um dessen Hohe gestritten werde, aus Rechtsgriinden
Uberhaupt nicht zu.
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Wohl ktnne die Kliagerin Zahlungen aus dem NachlafB
verlangen, aber nicht als Vermichtnis, sondern als den
Anteil an den Ertrdgnissen des Nachlasses, der ihr in
ihrer Eigenschaft als Miterbin gebiihre. Fiir die vor-
liegende Klage seien indessen die Testamentsvollstrecker
in ihrer Eigenschaft als Partei kraft Amtes unicht pas~
siv legitimiert.

Wenn die Testamentsvollstrecker als solche einen
Prozefl filhrten, handelten sie anstelle der Zrben; sie
nihmen materiell die Rechte der Erben wahr. Daraus fol-
ge, daB sie nur in den Prozessen als Partei kraft Amtes
auftreten konoten, die - wenn keine Testamentsvollatrek-
kung angeordnet worden widre -~ voun der Erbengemeinschaft
selbst zu filhren widren. Die FHlle, in denen die Testa-
mentsvollstrecker anstelle der Erben prozeBfithrungs-
berechtigt sind, seien in den §§ 2212, 2213 BGB er-
schopfend aufgezihlt.

Wenn gber ein Testamentsvollstrecker einem Erben
einen Kachlafligegenstand unberechtigt vorenthalte, dann
richte sich der Anspruch des Erben auf Herausgabe nicht
gegen die Srbengemeinschaft, sondern gegen den Testa-
mentsvollstrecker persdnlich.

Auch wenn die Kliigerin auf Feststellung klagen wol-
le, daB von dem ihr als Erbin zustehenden Drittel der
NachlaBertrignisse die ihr geschuldete Unterhaltsren-
te nicht abgezogen werden diirfe, konne dies nur durch
eine Klage gegen den Testamentavollstrecker perssnlich
(oder evtl. durch eine Klage gegen diejenigen Perso-
nen, denen der Abzug zugute kommen wiirde) geschehen.
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Die KlHgerin habe bei Klageerhebung eindeutig zum Aus-
druck gebracht, daB sie die Beklagten in ihrer Eigen-
schaft als Testamentsvollstrecker (als Partei kraft
Amtes) verklagen wolle. Wenn sie ein Feststellungsur-
teil gegentiber den Herren HENED TGN ¢ R
persdnlich erwirken wolle, hiéitte es einer subjektiven
Klageiinderung (eines Parteiwechsels) bedurft, der mit
Zustimmung der Beklagten auch in der Berufungsinstanz
moglich gewesen wire. Die Kl&gerin habe es jedoch abge-
lehnt, einer entsprechenden Anregung des Senats nachzu-
kommen. Aus diesen Griinden habe auf die Berufuung das
Urteil des Landgerichts abgedndert und die Klage ab~
gewiesen werden miissen.

111.

1. Soweit die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts, daf
deutsches Erbrecht anzuwenden sei, iliberhaupt vom Revi-

sionsgericht nachgeprift werden ktnnen (§§ 549, 562 \
ZP0), treffen sie zu; sie werden auch von der Revision

nicht angegriffen. |

2. Das Berufungsgericht behandelt die Beklagten mit
Recht als Testamentsvollstrecker. Es weist zutreffend
darauf hin, daB8 ihnen das Amtsgericht ein Testaments-
vollstreckerzeugnis asusgestellt hat (§§ 2368, 2365
BGB). Die Revision macht zwar geltend, sie seien Erben.
Eines Eingehens auf diese Frage bedarf es jedoch nicht,
weil die Eigenschaft als Miterben der Moglichkeit nicht
entgegenstehen wiirde, daB sie auch Testamentsvollstrek-
ker sind. Im Ubrigen hat die Kligerin nach den Fesi-
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stellungen des Berufungsurteils die Beklagten gerade

in ihrer Eigenschaft als Testamentsvollstrecker ver-
klagt.

3, Die Kevision wendet sich gegen die Auffassung

des Berufungsgerichts, daB der Streit in Wirklichkeit
darum gehe, in welcher Hthe der Kligerin die Ertrig-
nisse des Nachlasses zustiinden, n#@mlich ob die Un-
terhaltsrente auf diese Ertrdgnisse anzurechnen sei,
und nicht um die unstreitig bestehende Pflicht zur
Zahlung der Rente. Die Revigion bekimpft weiter die
Ansicht des Berufungsgerichts, durch die Zuwendung
eines Teils der NachlaBertriignisse sei die Kligerin
als Erbin eingesetzt. Auf diese Riigen einzugehen eriib-
rigt sich jedoch, weil die Revision aus folgendem
Grunde Erfolg hat: Entgegen der Ansicht des Berufungs-
gerichts sind die Beklagten in ihrer Eigeunschaft als
Testamentsvollstrecker die richtigen Beklagten auch
dann, wenn die Kligerin Miterbin geworden (und ge-
blieben) ist und in dieser Eigenschaft den ihr zuge-
wendeten Teil der NachlaBertriéignisse fordert. Der
Thegse des Berufungsgerichts, die Testamentsvollstrek-
ker kdonten nur in solchen Prozessen als Partei kraft
Amtes auftreten, die - wenn keine Testamentsvollstrek-
kung angeordnet worden wire ~ von der Erbengemeinschaft
selbst zu fiihren wiren, kaun jedenfalls in dieser all-
gemeinen Fassung nicht heigetreten werden. Der Testa-
mentsvollstrecker ist nicht Vertreter des Erblassers,
aber auch nicht Vertreter des Erben. Er hat die 3tel-
lung eines Treubhdnders und ist Inhaber eines privaten
Amtes, das er aus eigenem Rechte ausiibt und zu dem

er allein durch den Willen des Erblassers berufen js*.

N T
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Diesen Willen auszufiibren, ist seine Aufgabe. Um ibm
das zu ermbglichen, rd@umt ihm das Gesetz umfangreiche
Rechte ein, insbesondere in §§ 2205, 2206 BGB, wih-
rend es die Rechte des Erben entsprechend einschriénkt.
Wesen und Natur seines Amtes erfordern, daB er in sei-
ner Amtsfiihrung unabhingig ist, soweit nicht das Ge-
setz oder der Erblasser ihm Bindungen auferlegt haben.
Einer der Hauptwesensziige der Testamentsvollstreckung
ist daher die freie Stellung, die der Testamentsvoll-
strecker gegeniiber dem Erben hat (RGZ 133, 128, 134;
BGHZ 13, 203; 25, 275, 279; 35, 296, 301). Diese freie
Stellung gestattet es ihm, in seiner Eigenschaft als
Partei kraft Amtes auch Rechtsstreite - und zwar Aktiv-
wie Passivprozesse - mit Erbedrzu:filhren.

Der Testamentsvollstrecker ist allein berechtigt,
ein seiner Verwaltung unterliegendes Recht gerichtlich
geltend zu machen (§ 2212 BGB). Dabei handelt er auch
dann als Partei kraft Amtes, wenn er einen Aaspruch
gegeniiber dem Erben verficht, z.B. von diesem die
Herausgabe des Nachlasses fordert (§ 2205 Satz 2 BGB).
Erhebt er eine dahingehende Klage gegen den Alleiner-
ben und zugleich gegen einen Dritten, z.B. die Ehe-~
frau des Erben, so wire es ein ungereimtes Ergebuis,
wollte man annehmen, er stehe dem einen Beklagten als
Partei kraft Amtes, dem anderen im eigenen Namen ge-
geniiber. Eine derartige Aunsicht ist, soviel ersicht-
lich, noch nicht vertreten worden. Zwar gibt es Fdlle,
in denen der Testamentsvollstrecker im eigenen Namen
streitet, obwohl der Rechtsstreit aus der Ausiibung
des Testamentsvollstreckeramtes entstanden ist. Dann
harftet der Testamentsvollstrecker - auch fiir die Kosten

\
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des Rechtsstreits - mit seinem eigenen Vermogen, wih~
rend diese Haftung den NachlaB trifft, soweit er als
Partei kraft Amtes streitet. Die Abgrenzung ergibt
sich aus der Regelung des Gesetzes und der Interessen-
lage: als Partei kraft Amtes klagt der Testamentsvoll-
strecker insbesondere, wenn er ein seiner Verwaltung
unterliegendes Recht geltend macht, aber auch wenn
sonst die ProzeBfiibrung im Rahmen seiner Verwaltungs-
aufgabe liegt, eigenen Namens dagegen, wenn er seine
persbnlichen Anspriiche, etwa auf Ersatz von Aufwen~
dungen (§§ 2218, 670 BGB) oder auf die ihm zustehende
Vergiitung (§ 2221 BGB) verfolgt (vgl. Lange, Erbrecht
§ 29 ziff. 4 e).

Ebenso streitet der Testamentsvollstrecker in
Passivprozessen als Partei kraft Amtes, wenn gegen
ihn ein Anspruch geltend gemacht wird, dexr sich gegen
den seiner Verwaltung unterliegenden NachlaB richtet
(§ 2213 Abs. 1 BGB), eigenen Namens aber z.B., wenn
es um seine Haftung (§ 2219 BGB) wegen VerstoBes ge-
gen seine Pflichten geht (vgl. DRiZ 1965, 195).

Dem entspricht auch die Regelung, die die Zivil-
prozeBordnung hinsichtlich der Voraussetzungen der
Zwangsvollstreckung in den NachlaB trifft: Nach § 748
Abs. 1 ZPO ist zur Vollstreckung in einen Nachla$,
der der Verwaltung eines Testamentsvollstreckers un-
terliegt, ein gegen den Testamentsvollstrecker ergan-
genes Urteil - das nach § 327 2P0 auch fiir und gegen
den Erben wirkt - erforderlich und geniigend. Gemeint
igt hier, wie offensichtlich und vollig auBer Streit
ist, ein Urteil, das gegen den Testamentsvollstrecker
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in dieser seiner Eigenschaft und nicht gegen ihn perssn-—
lich ergangen ist. Denn aus einem gegen den Testaments—
vollstrecker persdnlich ergangenen Urteil konnte nach
den Grundregeln des Vollstreckungsrechts nur in das ei-
gene Vermdgen des Verurteilten vollstreckt werden. Hit-
te die Kligerin nicht eine Peststellungs-, soandern eine
Leistungsklage erhoben, so wiirde ibr ein (unrichtig)
gegen die Beklagteu perstnlich ergehendes Urteil kei-
ne Moglichkeit geben, in den NachlaB zu vollstrecken.
Wirde die von ihr begehrte Feststellung den Beklagten
persbulich gegeniiber getroffen, so wiirde das Urteil
nicht im Verhdltnis zwischen der Klédgerin und den Be-
klagten in ihrer Eigeunschaft als Testamentsvollstrecker
wirken; einer gegen die Beklagten persinlich gerich-
teten Klage wiirde daher das erforderliche Peststel-
lungsinteresse fehlen.

Aus den vom Berufungsgericht angefiihrten Entschei-
dungen und aus dem Schrifttum ergibt sich nichts an-
deres: Zwar kann iiber das Erbrecht als solches nicht
in einem Rechtsstreit zwischen einem Erbpritendenten
und dem Testamentsvollstrecker mit Wirkung gegen den
wirklichen Erben entschieden werden, wie das Berufungs—
gericht zutreffend unter Hinweis auf die Rechtsprechung
des Reichsgerichts (RGZ 106, 46; JW 09, 52 Nr. 183
Gruchot, 62, 631; WarunRspr 1912 Nr. 174; HRR 1932,

Nr. 1453) ausfiithrt. Das folgt notwendig daraus, daB
das Erbrecht als solches nicht der Verwaltung des Te-
stamentsvollstreckers unterliegt und mit der Klage
auf Peststellung des ZErbrechts einer bestimmten Per-
son kein Anspruch erhoben ist, der sich gegen den
Nachla3 richtet. Es ist also keiner der Fille gegeben,
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in denen der Testamentsvollstrecker nach §§ 2212, 2213
BGB aktiv oder passiv legitimiert ist, und die Voraus-
setzungen sind unicht erfilllt, unter denen nach § 327
ZP0 ein Urteil fiir und gegen den Erben wirkt, das zwi-
schen dem Testamentsvollstrecker und einem Dritten er-
geht. Fiir die Frage, ob die Beklagten hier als Testa-
mentsvollstrecker oder persdnlich verklagt werden muf-
ten, 1dB8t sich aber daraus nicht herleiten. Vielmehr
gehen die angefiihrten Entscheidungen gerade davon

aus, daB der Testamentsvollstrecker in dieser sei-

ner Eigenschaft auch dann Rechtsstreite filihren kann,
wenn das Urteil nicht fiir und gegen den Erben wirkt.
lnsbesondere ist nicht, wie das Berufungsgericht aus-
fiihrt, in dem in JW 1909, 52 Nr. 18 versffentlich-

ten Urteil "gmnz eindeutig ausgesprochen", dafl der
Testamentsvollstrecker einen solchen Rechtsstreit per-
sdgnlich und nicht als Parvei kraft Amtes filhre; das
Urteil stellt vielmehr gersde darauf ab, ob der Te-
stamentsvollstrecker die Klage "aus AnlafB der ihm ob-
liegenden Geschdftsfiihrung" erhoben habe. Davon, daf
der Testamentsvollstrecker den ProzeB fiir seine Per-
son fiihre, ist in den genannten Entscheidungen nicht
die Rede. Die ordnungsgeméfe PFilihrung der Geschiifte
kann, wie die angeflihrten Urteile zeigen, Klagen, ins-
besondere Feststellungsklagen, erforderlich machen,
bei denen das Urteil nicht fiir und gegen die Erben
wirkt. Auch in einem solchen Rechtsstreit ist der Te-
stamentsvollstrecker in dieser Eigenschaft und nicht
in eigener Person Partei; entscheidend ist, ob er

den Rechtsstreit in Erflillung seiner Aufgabe fiihrt
oder nicht.

¢
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Entsprechendes gilt fiir Passivprozesse. Auch hier
ist der Testamentsvollstrecker Partei kraft Amtes und
nicht perstnlich Beklagter - falls in der Klage nicht
ausdriicklich etwas anderes gesagt ist -, wenn der Klg-~
ger etwas aus dem NachlaB und nicht aus dem persionli-
chen Vermdgen des Testamentsvollstreckers fordert.
Auch hier kommt es unicht darauf an, ob das Urteil fiir
und gegen den Erben wirkt, auch nicht darauf, ob der
Testamentsvollstrecker passiv legitimiert ist; er
streitet auch dann als Partei kraft Amtes und anicht
persdnlich, wenn er entgegen § 2213 Abs. 1 Satz 3 BGB
auf Zahlung des Pflichtteils verklagt wird.

Die KlHgerin macht mit ihrem Feststellungsantrag
eineun Zahlungsanspruch, nicht etwa einen Anspruch auf
FPeststellung ihres Erbrechts geltend. Der Anspruch
richtet sich gegen den NachlaB und nicht gegen das
persdnliche Vermigen der Beklagten. Daher sind die
Beklagten in ihrer Eigeunschaft als Testamentsvoll-
strecker passiv legitimiert (§ 2213 Abs. 1 Satz 1 BGB).

Mit der gegebenen Begriindung kanu das Berufungs-
urteil deshalb nicht gehalten werden. Auch mit ande-
rer Begriindung ist das nicht mdglich. Andererseits
ist das Revisionsgericht auch nicht in der Lage, das
landgerichtliche Urteil wieder herzustellen.

Iv.

Das Landgericht hi#lt auf Grund der Aussage des
Zeugen Dr, Barz fiir erwiesen, daB der Erblasser den
Unterhaltsanspruch seiner Mutter als iiber seinen Tod
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hinaus bestehende NachlaBverbindlichkeit angeseheun und
es deshaldb nicht fiir notig angesehen habe, diesen An-
spruch im Testament (als neben der Zuwendung eines
Drittels der Ertrignisse fortbestehend) zu erwihnen.

In der Berufungsbegriindung ist vorgetragen wor-
den, das vom Erblasser flir maBgebend erklirte kana-
dische Recht sei bei der Auslegung des Testameunts
heranzuziehen; die im anglo—-amerikanischean Recht ent-
wickelte Lebre von der satisfaction bedeute, daB die
unter dem Gesichtspunkt der satisfaction in einem
Testament ausgesetzten Zuwendungen in der Absicht er-
folgt seien, daB die Zuwendungen ganz oder teilweise
in Erflillung irgendeines friliheren Rechts des Berech-
tigten entgegengenommen werden sollten; nach der
herrschenden englischen Rechtsauffassung flihre die
satisfaction dazu, daB die Aunspriiche aus dem unter
Lebenden begriindeten Recht des Berechtigten gleich-
sam liberdeckt wiirden von den Anspriichen, die sich
aus letztwilligen Verfligungen ergeben; die Lehre von
der satisfaction unterscheide die PFdlle, in denen der
Erblasser ausdrlicklich seinen Willen kundgetan habe,
durch die letztwillige Verfligung dasjenige zu bekrif-
tigen,oder zu liberdecken, was dem Berechtigten be-
reits aus anderen Griinden zustand, von den Fidllen,
in denen sich das aus den Umstdnden ergebe. Die eng-
lische Rechtsprechung nehme in dem Fall, daB ein Te-
stator einem GlHubiger ein Legat aussetze, das gleich
oder groBer sei als die Verbindlichkeit, regelmidBig
an, daB es dem Willen des Testators entspreche, die
letztwillige Zuwendung als "satisfaction" der Ver-
bindlichkeit zu deuten; wer das Gegenteil behaupte,

AT
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gei dafiir beweispflichtig. Fiir den behaupteten Inhalt
des englischen Rechts haben die Berufungsfiihrer Be-
weis durch Sachverstiindigengutachten angeboten. Die
Klégerin ist dem Vortrag entgegengetreten. Das Beru-
fungsgericht hat die Frage, von seinem Standpunkt aus
folgerichtig, offengelassen. Das Revisionsgericht kann
die Moglichkeit nicht ausschlieBen, daB das Berufungs—
gericht auf Grund der Rechtsfigur der "satisfaction"
zu anderen Feststellungen gelangt wire als das Land-
gericht. Zwar ist entgegen der Ansicht der Berufung
das Testament, weil deutsches Erbrecht maBgebend ist,
grundsidtzlich nach den Bestimmungen des deutschen,
nicht nach denen des kanadischen Rechts auszulegen.
Denn es stand dem Erblasser nicht frei, das anzuwen-
dende Rechtssystem zu wiihlen, sondern nur in dem Rah-
men, in dem dieses -~ hier das deutsche - Testierfrei-
heit gibt, letztwillige Verfligungen zu treffen, die
den in ausldndischen Rechtssystemen gebriduchlichen ent-
sprechen. Deshalb kann die Lehre von der satisfaction
- auch wenn sie den behaupteten lnhalt hat und im eng-
lischen Recht als Rechtssatz anerkannt ist - bei der
Entscheidung des deutschen Rechts nicht als Norm an-
gewendet werden, ebeunsowenig die behguptete Beweis-
lastregel. Das bedeutet indessen nicht, dag die Lehre
von der satisfaction filir die Entscheidung belanglos
sein miisse. Bei der Auslegung des Testaments ist der
wirkliche Wille des Zrblassers zu erforschen (§ 133
BGB). Wie das Berufungsgericht mit Recht hervorhebdt,
hat der Erblasser in Kanada die Rechte studiert und in
den Begriffen und Vorstellungen des englischen Rechts
gedacht und gehandelt, insbesondere auch bei der Abfas-
sung seines Testamentes. Deshalb kann es fiir die Er-
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mittlung des Willens des Erblassers von Bedeutung sein,
ob die behauptete Lehre besteht, ob sie auch fiir den
Fall gilt, daB ein sehr naher Angehdriger bedacht ist,
bei dem normalerweise bereits die Verwandtschaft den
Grund fiir eine Zuwendung abgibt, oder aur fiir Fidlle,

in denen eine deutlichere Beziehung zwischen Schuld
und Zuwendung besteht, und ob sie den Charakter eines
Rechtssatzes angenommen hat oder wenigstens allgemein
bekannt und anerkannt ist.

Das Revisionsgericht vermag das nicht zu priifen.
Der Inhalt des auslédndischen Rechts ist von Amts we-
gen zu ermitteln (BGH Urteil vom 24. November 1960
~ 1I ZR 90/60 = NJW 1961, 410). Es kommt deshalb
nicht darauf an, ob die Berufungsfilhrer den Inhalt
des behaupteten engliischen Rechtssatzes mit geniigen-
der Klarheit vorgetragen und hinreichend unter Be-
weis gestellt haben.

At
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Unter diesen Umsténden muB das Berufungsurteil auf-
gehoben und die Sache zur weiteren Verhandlung und Eot-
scheidung, auch iiber die Kosten des Revisionsrechtszu-
ges, an das Berufungsgericht zuriickverwiesen werden.

Dr. Kreft Dr. Arndt Dr. Beyer

Kefiler Dr. Reinbardt
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