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Verkindet
an 13, -Juli 1964

, dJustizobersckretir
als Urkundsbeamter der Ge-
schédftsstelle

Inm Namen des Volkes
In dem Rechtsstreit

1. des Helfers in Stecuersachen Dr. Berthold A (INEEND .
D

O -+ , vieg @D,
2. des Rechtsanwalts Fricdrich B NN - "D
SOEED @ 11,

als Testamnentsvollstrecker iiber den NachlafBl der am 28,

D :-». D,

Dezember 1953 verstorbenen Ella Mariec N,

Bekltgten und Revisionskléger,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (N NEGDG-

gegen
den Arzt Dr. med. Hans-Arnim Graf S ¢ - und
K r@im Freiherr von X o (D RE@Ps traBc G

b . /A
Kldger und Revisionsbeklagten,

-~ Prozefbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. R -

hat der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miindliche
Verhandlung vom 13. Juli 1964 unter Mitwirkung des Senatspriici-
denten Dr. Pagendarm sowie der Bundesrichter Dr. Kreft, Dr. Arndt,
Dr. Beyer und Dr. Huflla

fiir Re ch t erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des 2., Zivil-
senats des Hanseatischen Oberlandesgerichts zu Hamburg
von 12. Februar 1963 wird zuriickgewiesen.

Die Beklagten haben die XKosten des Rechtsstreits zu tragen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

o = - S o G e

Der Kldger macht Anspriiche aus einem Testamént seiner ver-
storbenen GroBmutter Ella Marie NGEED zct - 4R (Ervlasscrin)
geltend.

Die Erblasserin hatte mit ihrem Ehemann, dem Kaufmann Eugen
NG =n 19. November 1943 cirn gemeinschaftliches Testament
errichtet, in dem sic ihre vier Kinder oder stammweise deren
eheliche Nachkommen zu Erben einsctzten. Dem léngstlebenden
Ehegatten blieb dic allecinige Verfiigung iiber den NachlaB des
crostversterbenden Gatten sowie das Recht vorbehalten, ander-
weitige Verfiligungen von Todes wegen zu treffen. Eugen NN
starb am 3. Auguct 1948. Seinc Witwe errichtete am 27. September
1949 cin weiteres Testament, in dem sie folgendes bestimmte:

Das Testament von 1943 sollc sufrecht erhalten bleiben, soweit

e¢s den gemeinsamen Besitz der Ehegatten betreffe, doch bediirfe

ihr perstnliches, von ihrcem Vater als Vorbehaltsgut geerbtes
Eigentum noch der Regelung, insbesondere der Besitz Hochgartlehen
in Ramsau (Oberbayern). Hier komme es ihr hauptsidchlich darauf

an, daB er nicht verkauft werde. Ihr Sohn Wolf-Gerhard lebe im
Ausland und habe dic Ubernahme schon frither abgelehnt. Dann heiflt co
wortlich weiter:

* In Frage kommt nun mein Sohn Hans-Erich und, falls die-
scr Hochgart nicht iibernchmen mochte, mein #ltester Enkel
Hans-Arnin Graf von Sc” (der Kldger). Demjenigen
von diesen beiden, der Hochgart iibernimmt, soll es auf
sein - bei Hens-Arninm bzw. auf sciner Mutter-YErbteil an-—
gerechnet werden nach dem steuerlichen Taxwert, doch be-
komnt er ohne Anrechnung auf sein Erbteil die drei
Schleswig-Holsteiner Hypothecken zur Begleichung der Ab-
gaben und zur Instandhaltung des Anwesens, doch mit der
Verpflichtung, den Begitz in gutem Zustand zu erhalten
und nichts zu verkaufen...".
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Weiter tiihrt das Testament dann aus, dal der neue
Besitzer der Tochter der Erblasserin Herta-Elita, ver-
ehelichte von Schlll®, die Benutzung von gwei Zimmern
fir sie und inre Kinder gestatten kdnne, doch dirften
auBfer dem kKhemann weitere Mitglieder von dessen Familie
auch nicht voriibergehend auf Hofllil) Wohnung nehmen;
irgendwelche weiteren Rechte diirften Herta-Elita bzw.
ihr Mann sich auf Ho@llll nicht aneignen. Alles librige
sei gerecnt zu verteilen; dafiir folgen weitere Anweisungen.
Durch Testament vom 8. April 1952 ernannte die Erblasserin
ferner die beiden Beklagten als Testamentsvollstrecker,
die ihr Amt auch angenommen haben.

9L Yony :SIon

o

Die Erblasserin Ella Marie N verstard am
28, Dezember 1953% auf Hochgart. Ihr Sohn Wolf-Gerhard
schlug fiir sich und seine Kinder die Erbschaft form-
gliltig aus. Die drei anderen Kindexr und die Beklagten
als Testamentsvollstrecker schlossen am 30. Dezember 1954

110 19p

einen notariell beurkundeten Auseinandersetzungsvertrag.
In diesem Vertrag iliberlieflen die Beklagien gemiéf8 einer
Einigung der Erben den Grundbesitz Hofjp der Miterbin
Herta-Elita von Sch@ll®, nachdem der Miterbe Hans-Erich
die Ubernahme von Ho@jp evgelehnt hatte. Die Auflasgsun
wurde sogleich erklédrt und beurkundet.
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Ter Kléger ist der Meinung, daB er Vermichtnisnehmer
hinsichtlich des Grundstiicks Ho{jjj) geworden sei, nach-
dem der Erbe Hans-Erich die {{bernahme abgelehnt hat. Er
hat gegen die Testamentsvollstreckung eine entsprechende

 Feststellungsklage erhoben.

Die Beklagten haben Abweisung der Xlage beantragt und
ausgefiihrt: Sie hdtten auf Grund des Erbauseinandersetzungs-
vertrages das Grundstiick inzwischen der Miterbin von Schultz
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zur freien Verfigung iliberlassen; damit sei insoweit ihr
Verwaltungsrecht erloschern und eine Klage gegen sie als
Testamentsvollstrecker unzuldssig. Ein lFeststellungsurteil
in diesem Rechtsstreit sei ohne Rechtswirkung und deshalb
. 8ie Feststellungsklage unzuldssig. Im ibrigen ergebe sich
ein Vermédchtnis fiir den Kléger aus dem Testament nicht;
insoweit enthalte esg gegeniiber den grundlegenden anderen
Bestimmungen nur "Meditationen". Dem Kldger hédtte das
Grundstiick auch nur zustehen sollen, wenn er anstelle
seiner Mutter Erbe geworden wdre. Der umfangreiche Aus-
einandersetzungsvertrag sei in seinen Grundziigen ohne ihre
Mitwirkung durch Einzelverhandlungen der Erben zustande-
gekommen. Die Beklagten hdtten keine Veranlassung mehr
gehabt, dieser Einigung der Miterben zu widersprechen.
Nach dem Testament habe die Erblasserin ferner die Be-
stimmung tber Ho@i) in der Annahme getrofien, es stumme
aus dem Vermdgen ihrer Familie; das stimme nicht, denn

Hochgart sei von ihrem Ehemann erworben worden. Die Beklagten

haben deshalb vorsorglich die Anfechtung des Testaments
gegeniiber dem Kldiger erklart. Btwaige Anspriiche seien auch
verwirkt, da der Klager das Testament seit 1954 gekanni

und erstmals im November 1959 an die Testamentsvollstrecker
herangetreten sei. Ler Miterbe Hans-Erich habe zwar bei

den Verhandlungen erkliért, daB er Hochgart nicht iiber-
nehmen wolle, doch sei das nicht bindend, da auch er die
Bestimmungen des Yestaments nicht als Vermichinis aufge-
Tfaft habe. Falls es sich um ein Verméchtnis handele, wiirde
er es jetzt annehmen. '

Der Kldager ist dem entgegengetreten. Er hat im zweiten
Kechtszuge hill'sweise beantragt, die Beklagten als Gesamt-~
schuldner zu verurteilen, ihm einen Betrag von 12.000 LM
als Schadensersatz zu zahlen, und weiter vorgetragen: Lie

Vi
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Beklagten seien zur ProzefBfiihrung legitimiert, da die
Erbauseinandersetzung noch nicht abgeschlossen sei und
sie die Riickgabe des irrtiimlich freigegebenen Grundstiicks
erwirken konnten. Eine Anfechtung des Testamentes durch
die Beklagten sei nicht zuldssig, zumal die Erblasserin
Hochgart ebenso wie die anderen im Testament von 1949

~ erwdhnten Vermogensstiicke mit Mitteln erworben habe, die
sie von ihrem Vater als Vorbehaltsgut geerbt hdtte. Die
Anspriiche seien nicht verwirkt, weil das Testament

zwar 1954 in seiner Gegenwart einmel verlesen worden sei,
er jedoch erst im Jahre 1957 eine Abschrift erhalten habe.
Jie Beklagten hétten sich niemals mit ihm in Verbindung
gesetzt. Sie hdtten sich groblich und vorsidtzlich iber
die Bestimmungen des Testaments hinweggesetzt, dessen
Durchfiihrung gerade ihre Aufgabe gewesen sei. Sie hiétten
die Auseinandersetzung den Erben iiberlassen urd dabei
Hochgart gerade der jenigen Miterbin liberlassen, die es
nach dem Testament keinesfalls hédtte erhalten sollen.

Das Landgericht hat die Feststellungsklage abgewiesen,
weil es an der ProzeBfilhrungsbefugnis der Beklagten fehle,
nachdem sie das Grundstiick den Erben zur freien Verfiigung
iberlassen hdtten. Das Berufungsgericht hat dem Hauptantrag
des Xlédgers entsprochen und unter Abiénderung des land=~
gerichtlichen Urteils festgestellt, daB der Kliger nach
dem Testament vom 27. September 1949 Verméchtnisnehmer
hinsichtlich des Grundsticks Hofjlgeviorden sei. Da-
gegen richtet sich die Revision der Beklagten, mit der
gie ihren Abweisungsantrag weiter verfolgen. Der Kliger
beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

- S T S s e T QT e P e GO G G G o . GNP

1, Das Berufungsgericht hat die ProzefBfiihrungsbefugnis



der Beklagten als Testamentsvollstrecker bejaht, obwohl
ihr iecht zur Verwaltung iliber das Grundstiick beendet sei,
nachdem sie HOfll) einer ¥iterbin zur freien Vertiigung
iberlasgen hdtten. Es nimmt das deshalb an, weil die Be-
klagten damit noch nicht von allen Verpflichtungen dem Klédger
gegeniiber befreit séien. Es hélt weiter die Feststellungs-
klage gegen die Beklagten fiir zulissig, weil der Kliger
nach seinem Vortrag von-den'Beklagten Schadensersatz wegen
Verletzung ihrer Pflichten als Testamentsvollstrecker ver-
langen ktnne. Der Kldger habe ein rechtliches Interesse
daran, daB seine Rechtsgstellung als Vermiéchtnisnehmer
alsbald durch richterliche fntscheidung festgestellt
werde. Las Urteil fithre zu einer prozefBdkonpmischen sinn-
vollen Entscheidung der zwischen den Parteien bestehenden
Streitigkeiten. Es solle die fiir eine neue Erbauseinander-
setzung mafigebenden Grurdlagen klédren und diese vor-
bereiten, zumal noch nicht zu iibersehen sei, ob und in
welcher Hohe dem Klager Schadensersatzanspriiche gegen

die Beklagten zustéanden. '

Sachlichrecntlich hat das Berufungsgericht dann mit
ndherer Begriindung dargelegt, daB der Kldger Ersatzver-
méchtnisnehmer sei, woraul unten ndher eingegangen wird.

2. Tie Griinde des Berufungsurteils lassen nicht mit voller

Klarheit erkennen, ob das Oberlandesgericht der Feststellungs~

klage gegen die Beklagten in ihrer Eigenschaft als Te-
stamentsvollstrecker oder gegen die Beklagten personlich
stattgegeben hat. Flir die letzte Ansicht kOnnte die Er-

viagung sprechen, mit der das Urteil das Rechtsschutzinteresse

fiir die Feststellungsklage bejaht, namlich der Hinweis
auf eine Schadensersatzverpflichtung der Beklagten, wenn
sie unter liiBachtung oder Verkennung des ‘iestaments sich
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die Erfiillung eines Vermiéichtnisanspruches des Klidgers
durch Weggabe des Vermichtnisgegenstandes unméglich ge~-
macht hdtten. Eine solche Schadensersatuzverpflichtung
wiirde die Beklagten nur perstnlich und nicht in ihrer
Eigenachaft als Testamentsvollstrecker treffem. Dazu
hidtte es eines Urteils gegen die Beklagten persdnlich
und nicht gegen die Testamentsvollstrecker bedurft. Das
hdtte jedoch schon im Urteilskopf klargestellt werden
miissen, weil aus Urteilen gegen Testamentsvollstrecker
nur in den NachlaB vollstreckt werden darf (§ 748 ZPO).

Das Oberlandesgericht geht allerdings davon aus, da8
die Feststellungsklage nicht nur gegen die Beklagten als
Testamentsvollstrecker, sondern auch gegen sie personlich
gerichtet und erhoben gewesen sei. 50 will sie auch der
Kldger nach seiner Erklérung vor dem Revisionsgericht
verstanden wissen. Er meint sogar, dafl auch der Hilt'santrag
fir beide Fdlle gestellt sei, nédmlich gegen die Testaments-
vollstrecker und gegen die Beklagten perstnlich, zumal
bei einer Feststellungsklage nur gegen die Testaments-
vollstrecker und einer hilfsweise erhobenen Zahlungs-~
klage lediglich gegen die Beklagten perstnlich das Vor-
gehen des Klégers mbglicherweise prozessual unzuléssig
gewesen widre, weil es wie eine bedingte Klagerhebung
gegen eine andere Partei anzusehen gewesen wédre. Jedoch
hat das Oberlandesgericht im Urteilskopf die Beklagten
nur in ihrer Stellung als Testamentsvollstrecker;nicht
aber persdnlich als Partei aufgefiihrt. Es hat in der
Formel ferner eine Fassung gewdhlt, die jedenfalls auch
eine Verurteilung der Testamentsvollstrecker deckt. Es
hat endlich eine Kostenentscheidung getroffen, die nur
fir die Verurteilung der HBeklagten in ihrer Stellung als




Testamentsvollstrecker passt, welil bei einer auf die

. persdonliche . Schadensersatzverpflichtung der Beklagten
gestiitzten Feststellungsklage diese als Gesamtschuldner
naften wiirden und dann auch die Kosten als Gesamtschuldner
Zu tragén genabt hdétten (§ 100 ZPO).

Unter Beriicksichtigung dieser Umstéinde ergibt die
abschliefende Wiirdigung des Inbegriifs der Urteilsgriinde
auf Seite 15 bis 18 nach der ﬁberzeugung des Senats, dafB
das Berufungsurteil jedenfalls nicht nur gegen die Be-
klagten personlich ergahgén ist; das entspricht auch dem
Willen des Kliagers. Vielmehr kann dem Urteil des Be-
rufungsgerichts nur entnommen werden, dall die Beklagten
nicht perstnlich, sondern allein in ihrexr Eigenschaft
ale Testamentsvollstrecker: verurteilt werden solltenh; . ;;
davon sind auch die Beklagten in ihrer Revieionsschrift

~

ausgegangen.

3. Las ProgeBiibrungsrecht der Testamentsvollatreckernn
ist vom Berufungsgericht jedenfalls im Ergebnis auch zu-—
recht angenommen worden.

Nach § 2213 BGB kann ein Anspruch, der sich gegen
den Nachlal richtet,‘sowohl gegen den Erben als zuch
gegen den Testamenisvollstrecker geltend gemacht werden.
Im vorliegenden Fall bezog sich die Testamentsvollstreckung
auf den gesamten NachlaB, so daB nach § 748 abs. 1 ZPO
zur Zwengsvollstreckung in den Nachlaf ein Urteil gegen
die Testamenisvollstrecker notwencéig war. Ein solcues
Urteil wiirde nach Mafgabe des § 327 ZPO gegen die Erben
wirken. Nach § 2217 Abs. 1 BGB erlischt allerdings das
Verwaltungsrecht des Testamentsvollstreckers, wenn er
NacnlaBgegenstiénde éen Erben zur freien Verfiigung iiber-
 laBt. Diese fiberlassung an die Erben ist eine Verfiigung



und hat dingliche Wirkung, die selbst dann eintritt, wenn
der Testamentsvollstrecker den NachlaBligegenstand irrtiimlich
oder gar pflichtwidrig freigegeben hat.

Nun haben zwar die Testamentsvollstrecker unstreitig
auf Grund des Erbauseinandersetzungsvertrages das Grund-
stiick Hofj@ im Jahre 1954 der Miterbin von Schultz auf-
gelassen und ihr zur freien Verfligung {iberlassen. Nach
ihrem eigenen Vorbringen haben sie alle anderen mit dor

Testamentsvollstreckung zusammenhdngenden Fragen zwar
"weitgehendst geklart", aber noch nicht alle Abwicklungs-
aufgaben erfiillt. Sie haben nicht behauptet, dafl ihr Amt
bereits vollig beendet und erloschen sei. Damit ist. den
Testamentsvollstreckern zwar die Verwaltung des Grundstiicks
selbst verwehrt, so daB ihnen mbglicherweise die Prozef-
filhrungsbefugnis fiir eine Klage auf Herausgabe des Grund-
sticks fehlen wiirde, doch ist hier ein solcher Anspruch
nicht erhoben. Der Kldger wiinscht nur eine Klarstellung
iiber die Rechtslage, die sich filr ihn aus dem Testament
ergibt. Sein Antrag geht auf Feststellung dahin, daB das
Testament fir ihn ein Vermichtnis hinsichtlich des Grund-
sticks Ho@ll enthalte. Lieser Streit betrifft nicht
nur das Grundstiick selbst, sondern die Bedeutung und Aus-~
legung des Testaments schlechthin, also eine allgemeine
Entscheidung {iber den NachlaB, der sich die Testaments—
vollstrecker nicht entziehen konnen, zumal sich fir sie
von einem Erfolg der Klage erhebliche weitere Folgen er-
geben werden. Bei Rechtskraft des angefochtenen Urteils
ist es insbesondere ihre Aufgabe, sich um Erfiillung des
Verméchtnisses zu bemiihen, erforderlichenfalls eine neue
Auseinandersetzung zwischen den Miterben einzuleiten und
dabei selbsténdig sowie in eigener Verantwortung den letzten
Willen der Erblasserin zu erfiillen (§§ 2203 - 2205 BGB).
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Lie Beklagten haben selbst zu erkennen gegeben, daB sie

lir derartige allgemeine Fragen iiber die Auslegung des
Testaments und die Kechtsstellung des Kldgers die richtigen
- ProzeBlgegner seien, denn sie haben sich zur Abwehr der
Anspriiche des Klédgers des Rechts beriihmt, das Testament

" anfechten zu kdnnen. Damit haben sie sich fiir vefugt er-
kldart, MaBnahmen zur Abwehr angeblicher Anspriiche gegen

den Nachlaf zu ergreifen und noch jetzt auf den Bestand
des Nachlasses durch Verwaltungsmafinahmen einzuwirken.

Fiir den hier geltend gemachten allgemeinen Feststellungs-
anspruch besfeht daher schon auf Grund dieser Erwigungen
trotz der Freigabe des Gruridstiicks noch das ProzeB8filhrungs-
recht der Testamentsvollstrecker, so dafl es keiner Er-
orterung bedarf, ob ein solches Prozebfihrungsrecht nicht
schon deshalb zu bejahen isﬁ, weil die Beklagten trotz
Freigabe des Grundstiicks moglicherweise die Verpflichtung
haﬁen, sich den in der Hand eines Miterben befindlichen
Vermédchtnisgegenstand wieder zu vérschaffen, um das Ver-
michtnis zu erfillen.

4. Das Rechtsschutzinteresse an der begehrten lest-
stellung ist ebenfalls zu be jahen.

Nach § 256 ZPO kann auf Feststellung des Bestehens
eines Rechtsverhiiltnisses geklagt werden, wenn der Kléger
ein recntliches Interesse daran hat, daB das Rechtsver-
héltnis durch richterliche Entscheidung alsbald festge-
stellt werde.

Lie Feststellung, dak der Kldager Vermiachitnisnehmer
"in bestimmter Richtung geworden sei, betrifft ein Rechts-
verhdltnis. Lenn ein Rechtsverhdltnis ist eine bestimmte,
rechtlich geregelte Beziehung einer Person zu anderen Per-
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sonen oder Gegenstidnden (BGHZ 22, 43/47). Das liegt hier
vor, weil das Urteil klédrt, ob der Kldger Anspriiche aus
einem Vermiéchtnis gegen die Erben hat.

Ein rechtliches Interesse an einer aslsbaldigen Fest~
stellung besteht weiter nur dann, wenn eine tatséichliche
Unsicherheit das Rechtsverhéltnis oder seine Turchsetz-
barkeit gefidhrdet und das Urteil diese Gefidhrdung be-
seitigen kann. Dagegen muBl ein solches Rechtsschutz-
interesse fiir eine Feststellung verneint werden, die fiir
die Entscheidung des wirklichen Streites der Parteien
nur einen vorweggenommenen Teil der Gesamtentscheidung
darstellen wiirde. Deshalb ist eine Feststellungsklage
grundsitzlich nicht gestattet, wenn eine Leistungsklage
moglich ist. Statt einer mdglichen lLeistungsklage ist
eine Feststellungsklage nur zuliéssig, wenn besondere
Griinde das rechtfertigen, etwa wenn festasteht, daBl der
Beklagte ohne weitere Schwierigkeiten dem ieststellungs-
urteil Tolge leisten wird, und allgemein dann, wenn das
Feststellungsverfahren das prozeBwirtschaftlich sinn-
vollere Verfahren ist und unter dem Gesichtspunkt einer
gesunden ProzeBokonomie zu einer sachgemifien, weil ein-
fachereren Erledigung der aufgetretenen Streitpunkte
fiuhrt (BGHZ 2, 250; BGH LM ZPO § 256 Nr. 35).

Hier leugnen die Beklagten das Bestehen eines Ver-
méchtnisanspruchs des Kliégers. Sie haben sogar wversueht,
durch eine Anfechtungserklérung das Testament zum Nach-
teil des Klédgers auller Kraft zu setzen. Die Miterben
haben sich dieser Auffassung der Beklagten durchweg
angeschlossen. Sie wollen von ihrem fritheren Erklérungen
loskommen, und weigern sich, dem Klédger das ihm angeblich
vermachte Grundstlick herauszugeben. Eine Kldrung durch



gericﬁtliche Entscheidung ist daher unumginglich. Dabei
ist es fiir den Kliger schwierig, schon jetzt eine Leistungs-
«lage zu erheben, da die im Besitz des Grundstiicks be-
Iindliche Miterbin sich auf den mit den Testamentsvoll~
streckern geschlossenen Auseinandersetzungsvertrag als
Réchtfertigungsgrund fiir ihren Besitz berufen wird und

die Testamentsvollstrecker auf die Beendigung ihrer
ProzeBfiihrungsbefugnis durch Weggabe des Grundstiicks
hinweisen werden. Eine rechtskréitige Feststellung, daB
das Testament iiberhaupt ein Vermédchtnis zu Gunsten des
Kldgers fir das Gut Ho@9 enthélt, klart der entscheiden-
den Streitpunkt zwischen den'Beteiligten und schafft die
Grundlage fiir deren Bereinigung, und zwar nach § 327 ZPO
auch mit Wirkung und Rechtskraft gegen die Erben. Nach
rechitskridftiger Bejahung eines solchen Vermidchtnisan-
spruches konnen die E;ben und die Testamentsvollstrecker
die notwendigen Mabnshmen zur Erfiillung des Vermichtnisses
und zur Bereinigung des Streites ergreifen sowie die
etwaige weitere Auseinandersetzung auf der Grundlage
dieses Urteils einleiten. Leshalb ist hier die Fest-
stellungsklage prozefwirtschaftlich sinnvoll und daher

ein rechtliches Interesse an ihrer Erhebung zu be jahen.

IIO
In der Sache selbst hat das Berufungsgericht ohne
Rechtsfehler einen Vermdchtnisanspruch bejaht.

1. Tas Oberlandesgericht hat seine Entscheidung insoweit
wie folgt begriindet:

Das Testament vom 27. September 1949 enthalte ein
Vermdcntnis Yir den Kliger, wonach die Erblasserin ihm
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das Grundstick Ho@ijjj# fir den Fall zugewendet habe,

daf ihr Sohn Hans-Erich es nicht iibernehmen wiirde. Der
Wfortlaut des Testaments sei insoweit klar und eindeutig-.
Keinesfalls sei Voraussetzung, daB der Kliger als Ersatz-
erbe fir seine Mutter eintrete. Der Erwerb sei ferner
nicht von einer Zustimmung der Mutter abhingig gemacht,
wenn fiir sie auch eine gewisse Beeintrachtigung darin
liege, daB sie sich den steuerlichen Taxwert des Grund-
stiicks auf ihren Erbteil anrechnen lassen miisse, wenn

der Klager Hofl) erhslt.

Die Erblasserin sei allerdings davon ausgegangen,
daB es sich bei Hofillll um ihr Vorbehaltsgut handele.
s kdnne dahingestellt bleiben, ob sie sich insoweit
geirrt habe. Ein solcher Irrtum wiirde nach §§ 2078 und
2080 BGB nur zur Anfechtung durch die Erben berechtigen.
;ie durch die beklagten Testamentsvollstrecker erkléarte
Anfechtung sei wirkungslos.

Die Voraussetzungen einer Verwirkung seien schon
nach dem Vortrag der Beklagten nicht gegeben. Zwar sei
das Testament in Gegenwart des Kldgers unmittelbar nach
dem Erbfall verlesen, doch habe der Kldger damit noch
keine Gewilheit von seinem Recht erlangt. Eine Abschrift
des iestaments habe er erst im Mai 1957 erhalten. Die
Beklagten hétten sich mit dem Klédger frilher niemals
in Verbindung gesetzt, obwohl das ihre Pflicht gewesen
wdre. Sie hétten deshaldb nicht einem Verhalten des
Klédgers, also ihres Gldubigers vertraut, sondern ledig-
lich ihrer eigenen unrichtigen Testamentsauslegung.

Die Erkldrung des Miterben Hans-Erich, er wiirde
jetzt HGJp ibernehmen, sei rechtlich bedeutungslos.
Er habe durch seine bei der Erbauseinandersetzung ab=~
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gegebercErkldrung das Vermédchtnis wirksam ausgeschlagen
und sei daran gebunden.

2, Die dagegen von der Revision erhobenen Bedenken sind
unbegriindet.

a) Die Auslegung des Testaments durch den Tatrichter
kann im Kevisionsverfahren nur darauf iiberpriift werden,
ob sie durch Rechtsfehler beeinfluBt ist, ob insbesondere
das Berufungsgericht Kechtsvorschriften verletzt, Denk-
fehler begangen, den Sachverhalt verkannt oder Auslegungs-—
grundsidtze miBachtet hat. Das ist nicht erkennbar.

Unerheblich ist es, dall nach der Entscheidung des
Berufungsgerichts die dutter weniger erh#dlt, obwohl die
~ Kinder gleichbedacht sein sollten, denn immerhin bleibt
 der Wert von Hoffli damit im Stamm ihrer Familie, und
die Erblasserin hat ihre kinder nur stammweise gleich-
méSig bedenken wollen. Der Kliéger hdtte auch die Hoglich-
keit, im Inﬁenverhéltnis mit seiner Mutter das suszu-
gleichen, was sie bei einer neuen Erbauseinandersetzung
weniger erhélt, zumal die Belastung lediglich mit dem
steuerlichen Taxwert gegeniiber dem wahren Wert gering
ist. '

Die Revision trédgt wiederum vor, dai nach ihrer Auf-
fassung mit HofllP nur bedacht sein sollte, wer als
Erbe in 3Setracht gekommen sei, doch hat sie insoweit
gegeniiber den anders lautenden Erwdgungen des Berufungs-—
gerichts und dem eindeutigen Wortlaut des Testaments
keine neuen Umsténde aufgezeigt. Unrichtig ist der Vor-
trag der Revision, es sei kein Verméchtnis angeordnet,
sondern nur vom Erbteil gesprochen. Wortlaut und Sinn
des Testamentes ergeben eindeutig ein Verméchtnis beziig-

//

!
.
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lich des Grundstiicks Ho@iiiili§. wie das Berufungsgericht
im einzelnen dargelegt hat, ohne daB diese Auslegung
Rechtsfehler zeigt.

Der Hinweis der Revision auf § 2049 BGB liegt neben
der Sache, weil diese Bestimmung nichts dariiber besagt,
wann ein Vermdchtnis vorliegt, sondern nur eine Auslegunge-
regel dafiir enthilt, wie ein einem Miterben zufallendes
Landgut im Verhdltnis der Erben zueinander bewertet
werden soll.

Weiter hat die Revision folgendes vorgetragen: Falls
der Miterbe Hans-Erich das Gut Ho@jj# tibernommen hitte,
hdtte nur eine Teilungsanordnung vorgelegen, weil er
sich den Wert des Grundstiicks hdtte anrechnen lassen
miissen; dann konne die Verfiligung fir den Kldger nichts
anderes bedeuten. Das ist irrig. Denn dieselbe Verfiigung
von Todes wegen kann fiir die verschiedenen Bedachten
jeweils eine andere Bedeutung haben, sogar fiir den einen
Bedacuten eine Erbeinsetzung und fiir einen anderen ein
Vermdchtnis enthalten. AuSlerdem hat die Erblasserin die
Anrechnung nur mit dem steuerlichen Taxwert angeordnet,
also zu einem unter dem wahren Wert liegenden Betrag;
derartige Teilungsanordnungen gegeniiber den Miterben
enthalten in Wahrheit regelméBig bereits ein Voraus-
verzdchtnis (vgl. Staudinger BGB 11. Auflage § 2048 II 3).
Schliefllich hat die Erblasserin gerade an den Fall ge-
dacht, da8 ihre Sthne das Grundstick nicht ﬂbernehmen,
sondern dal es der Kléger behalten wiirde; fiir diesen Fall
hat sie eine Anrechnung nur auf den Erbteil der Hutter
des Kliigers angeordnet. Das zeigt, daB sie erwogen hat,
dal der Bedachte in diesem Fall nicht Erbe sein wiirde.
Eine solche Verfiigung enthdlt den typischen Fall eines




Vermdchtnisses, zumal Teilungsanordnungen nur unter Miterben
moglich sind (§ 2048 BG3B).

b) Der angebliche Irrtum der Erblasserin'daruber, daid
Hochgart von ihrem Vater ererbtes Vorbehaltsgut gewesen
sei, ist in diesem Rechtsstreit unerheblich.

Dem Berufungsgericht ist zuzustimmen, dafl jedenfalls
die Beklagten das Testament nicht anfechten ktnnen, und
dall die Erben bisher eine Anfechtungserkliérung nicht abge-
gebéh haben. Das Berufungsgericht meint sogar, fiir die
Erben sei die Anfechtungstfrist verstrichen, doch bedarf
das noch keiner Erorterung, weil die Erklérung einer An-
fechtung durch die Erben bisher nicht festgestellt ist.

c) Die Angriffe der Revision gegen die Annahme des
Berufungsgerichits, daBl der Erbe Hans-Erich das Vermidchtnis
ausgeschlagen habe, sind ebenfalls unbegriindet.

Die Ausschlagung eines Vermdchtnisses erfolgt durch
formlose Erklarung gegeniiber dem Beschwerten (§ 2180 BGB).
Sie kann aber auch stillschweigend geschehen und ist nicht
an eine Frist gebunden. Mit der etwaigen Ausscanlagung
durch den zundchst Bedachten Hans-Erich fiel das Vermichtnis
nach dem Testament an den Kliger.

Unstreitig hat Hans-Erich erklért, dab er Hofgart
nicht iibernehmen wolle. Die Urkunde {iber den Erbauseinander-
setzungsvertrag ergibt, daf Hans-Erich diesen Standpunkt
auch damals noch aufrecht erhalten hat. An der Verhand-
lung waren alle Erber selbst oder durch Bevollmichtigte
beteiligt. Mindestens damit hat ilans-Erich das Vermichtnis
ausgeschlagen, auch die Erklidrung allen Beschwerten gegen-—
iiber abgegeben, wie § 21s0 Abs. 2 B3G5 es erfordert.

1
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Die Ausschlagungserkldrung kann zwar nach den allge~
meinen fir Willenserklarungen geltenden Regeln durch Er-
kldrung gegeniiber den Beschwerten angeifochten werden,
doch sind keine Tatsachen dafiir festgestellt, daB die
Voraussetzungen fiir eine Anfechtung nach § 119 BGB ge-
geben seien, und daB der Miterbe Hans~Erich diese An-
fechtung fristgerecht erklart habe.

d) Die Revision riigt bei der Frage der Verwirkung
die Ubergehung von Sachvortrag und Beweisantritten; sie
trdagt vor: Der Kléger habe schon 1954 Kenntnis vom Te~
stament gehabt. Er habe sich der Rechtsauffassung aller
Il7iterben gebeugt und es in Kauf genommen, daf inabesondere
seine Mutter zunidchst das von ihr gewiinschte Geld bekam.
Er kionne jetzt durch eine Anderung seiner Haltung nicht
die ganze Auseinandersetzung zu Lasten seiner Mutter ge-
fahrden, nachdem der NachlaB seit 9 Jahren geregelt sei.

Das alles kann die Wiirdigung des Berufungsgerichts
nicht erschiittern.

Bine Verwirkung tritt nur ein, wenn seit der Mog-
lichkeit der Geltendmachung eines Rechts lédngere Zeit
verstrichen ist und besondere Umstidnde vorliegen, auf
Grund deren die verspiitete Geltendmachung als VerstoS
gegen Treu und Glauben empfunden wird; das gili insbe-
sondere, wenn der Schuldner auf Grund des Verhaltens
des Glidubigers annehmen muBte und angenommen hat, dieser
wolle das Recht nicht mehr geltend machen, und wenn der
Schuldner sich im Vertrauen auf diesen Zustand einge-
richtet hat und sich darauf einrichten durfte (vgl.
BGHZ 1, 31; 21, 66/78; 25, 47/52).
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Eine solche Verwirkung konnte bis zur Auseinander-—
setzung nur im Verhdltnis des Klégers zu<den Beklagten
-eintreten. Unstreitig haben sich die Testamentsvollstrecker
aber niemals mit dem Kldger wegen seiner aus dem Testa~
ment ersichtlichen Anspriiche in Verbindung gesetzt. Tann
hat der Kldger auch die Beklagten nicht in den Glauben
'versetzt, er werde. seine Ansprichae nicht mehr geltend
“*machen; er hat also die Beklagten nicht im Vertrauen auf
diesés Verhalften zu bestimmten Lispositionen veranlalt.
Die Beklagten haben schon ein Jahr nach dem Erbfall die
Erbauseinandersetzung unter Umgehung des Klidgers, Jjeden~
falls ohne seine Beteiligung vorgenommen. Sie konnten aus
seinem Schweigen bis dahin nicht entnehmen, daf _er An-
spriiche auf Grund des Testamentes nicht mehr geltend
machen wolle; sie konnten nicht einmal davon ausgehen,
dall er sich liber die Mdglichkeit solcher Anspriiche klar
war,

Dasselbe gilt nach den Feststellungen im Verhdltnis
zu den Miterben fiir die Zeit nach der Auseinandersetzung.
Lie Miterben haben niemals mit dem Kldger Verhandlungen
dariiber gehabt, welche Anspriiche er auf Grund des Testa-
mentes zu haben glaube und ob er sie noch geltend machen
wolle. Deshalb hat der Klidger auch den Erben gegeniiber
nach dem bisherigen Sachvortrag keinen Tatbestand ge-
schaffen, der sein jetziges Verhaealten als mit ireu und
Glauben unvereinbar erscheinen 1l&6t.
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35, Die Revision muB deshalb, da das Urteil auch sonst
keinen Rechtsfehler zum Nachteil der Beklagten erkennen
laBt, als unbegriindet mit der Kostenfolge des § 97 ZPO

zuriickgewiesen werden.

Dr. Pagendarm Dr. Kreft : Dr. Arndt

Dr. Beyer - Bundesrichter Dr. HuBla
igt beurlaubt und orts-~
abwesend; er ist an der
Leistung der Unterschrift
verhindert.

Dr. Pagendarm
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