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VYerkiindet
am 30. November 1951
Hirth, Justizangestellter,

als Urkundsbeamter
der Geschiéftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtgsstreit

des Kaufmanns Heinrich g, HENEEUEEND D,
D,

Beklagten und Rev151ons-
klégers,

—Prozessbevollmachtlgter‘ Rechtsenwalt Dr. gimy-

gegen

R
den Kaufmenn Hens K » handelnd als Testaments-

vollstrecker nach dem em 19, Mirz 1 verstorbenen

Wilhelm Kogiilh D - GEENENRD C \
Kléger und Rev131ons—
beklagten,

-Prozesshevollmichtigter: Rechtsenwalt Dr. D

hat der II. Zivilsenat des BundesZerichtshofs auf die mind-
liche Verhandlung vom 28. November 1951 unter Nitwirkung
des Senatsprédsidenten Dr. Canter und der Bundesrichter

Dr, Seloﬁsky, Dr. Haidinger, Dr. Fischer und Dr. Kuhn fir
Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des
4, Zivilsenats des Hanseatischen Oberlandesgerichts zu Ham-
burg vom 8. November 1950 aufgehoben und die Sache zur an-
derweiten Verhandlung und Entscheidung, auch iiber die Ko~
sten der Revision, an das Berufungsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen




Tatbestands

Der am 19, Merz 1949 verstorbene Kaufmann %Wilhelm
Ks@Pnahm im Jahre 1920 den Beklagten, der spdter eine sei
Tdchter heiratete, als Gesellschafter in sein deschéft auf,
das sich mit dem Import und dem Grosshandel von Siidfriichten,
Obst, Gemiise usw befasst., Im Jahre 1932 wurde im Zusammen-
hang mit der Sanierung des Unternehmens ein neuer Gesell-
schaftsvertrag zwischen den beiden Teilhabern geschlossen,
Nach diesem Vertrag vwaren die Gesellschafter heide zu glei-
chen Teilen an dem Unternehmen als perstnlich haftende
Gesellschafter betell}gts im § 6 des Vertrages wurde verein-
bart, dass beim Tode eines Gesellschafters die Gesellschaft
nicht eufgeldst, sondern mit den Erben fortgefilhrt werde.

Einige Tage vor seinem Tode errichtete Wilhelm K
@D cin Testament, in dem er u.a. seine 5 Sthne als Erben
seiner FTirma bestimmte und seinen Sohn Hans, den Kl#ger,
zum Testamentsvollstrecker ernannte,

Nach dem Tode des Wilhelm Ktiikam es zu Streitig-
keiten zwicechen den rarteien, da der Beklagte die Tort-

- filhrung des Geschiéftes mit den Sthnen seines verstorbenen
Teilhabers ablehnte, Er berief sich dabei euf einen Ge-
sellschaftsvertrag vom 16, Oktober 1942, dessen Urschrifi
nach den Behauptungen des Beklagten, ebenso wie die Ur-
schrift des Gesellschaftsvertrages aus dem Jahre 1932 bei
einein Bombenschaden der Firma im Jahre 1943 vernichtet wor-
den sei. In diesem Vertrag sei fir den Fall des Todes
eines Gesellschafters bestimmt worden, dass die Gesell-
schaft mit der Ehefrau des Verstorbenen als Kommanditistia
forigesetzt und dass das Gesch#ft nach dem Tode der Ehefrai
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des verstorbenen Gesellschafters von dem Uberlebenden Ge-
sellschafter 2llein fortgefiilhrt werde. Der Beklagte ist

der Auffsssung, dess er sauf Grund dieser Bestimmung allein
zur Fortfithrung des Gesch&fts berechtigt sei, da die Ehe-
frau des Wilhelm Kifjjjpbereits vor diesem verstorben ist,
Demgegeniiber bestreiten die S6hne des verstorbenen Wilhelm
K5fjjp den Abschluss eines Gesellschaftsvertrages unter

dem 16. Oktober 1942 und behaupten ihrerseits, dass der

von dem Beklagten vorgelegte nicht unterschriebene Entwurf
eines Vertrages vom 16. Oktober 1942 von den damaligen
Cesellschaftern nicht endgliltig gebilligt worden sei. Sie
berufen sich dabei u.a, auch auf das Testament des Wilhelm
X5, das unverstiéndlich wdre, wenn nach dem Gesellschafts-
‘vertrag fir die Erben ein Eintrittsrecht in die Gesellschaft
eusgeschlossen gewesen wére. '
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" Der Kliiger hat in seiner Eigenschaft als Testaments-
vollstrecker mit der vorliegenden Klage die Feststellung
begehrt, dass der Entwur? eines Gesellschaftsvertrages vom
16. Oktober 1942 nicht wirksam geworden ist, sondern dass
zwischen den Parteien der Gesellschaftsvertrag vom 24, Fe-
bruar 1932 gilt. Der Beklagte hat um Klagabweisung gebe-
ten und u.a, geltend gemecht, dass der Erblasser bei der
Abfassung des Testaments infolge einer weit fortgeschrit-
tenen Hirnarteriosklerose bereits nicht mehr geschﬁftsfﬁhig
gewesen sel und dass demgemiéiss aus seinem Testament tiber-
haupt keine Schliisse zugunsten des Klagbegehrens gezogen wer-
den ktnnten,

Beide Vorinstanzen haben dem Feststellungsantrag
des Klédgers entsprochen., Mit der Revision verfolgt der
Beklagte seinen Klagabweisungsantrag weiter, wihrend der
Kliger um Zurlickweisung der Revision bittet,
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Das Berufungsgericht kommt auf Grund der durchgefiihr.
ten Beweisaufnahme zu dem Ergebnis, dass der Beklagte den
ihm obliegenden Beweis iiber den wirksamen Abschluss des von
+ihm vorgelegten; nicht unterzeichneten Gesellschaftsver-
trages vom 16. Oktober 1942 nicht'gefithrt habe. Es wilrdigt
dabel ‘insbesondere die Aussage des Steuerberaters M'd-
@D; dcr von den beiden Gesellschaftern im Jahre 1942 mit
der Anfertigung eines Vertragsentwurfs beauftragt und von
dem der Entwurf vom 16. Oktober 1942 aufgestellt worden war,
Das Bérufungsgericht misst auf Grund tatsdchlicher Erwigun-
gen seiner Aussage keinen entscheidenden Beweiswert bei.,
Weiterhin meint das Befufungsgericht, dass guch das Testa-
ment des Erblassers gegen die Behauptung des Beklagten
spreche, wobei kein hinreichender Anhalt dafiir bestehe,
dass der Verfall der geistigen Krifte beim Erblasser zur
Zeit der Tcstamentsefrichtung schon so weit fortgeschrit- .
ten gewesen sei, dass er sjch ¥eine klaren Vorstellungen
iiber die rechtlichen Verhdltnisse in der Firma mehr hitte
mechen konnen. ‘

Die Revision riigt, dess das-Berufungsgerich#'der
Beheuptung des Beklagten, der Erblesser sei im Zeitpunkt
der Testamentserrichtung nicht mehr. geschdftsfihig gewe-
sen, nicht die ihr zukommende rechtliche Wirdigung habe
zuteil werden lassen. Diese Behauptung entzbge, so meint
die Revision, dem Xléger seine Legitimation zur Klage, ‘da
diese ausschliesslich esuf, seiner Eigenschaft als Testaments
vollstrecker beruhe-und ..seine Berufung zum Testamenfsvoll;
strecker bei Nichtigkeit des Testaments hinf#llig sei. Bei
den eingehenden Darlegungen des Beklagten.iber deg Verfall
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der geistigen Kriéfte des Erblessers in der letzten Zeit vor
seinen Tode, die durch eine weit vorgeschritiene Hirnar-
teriosklerose hervorgerufen und durch eine grosse Anzahl
vorsusgegengener Schlagenfidlle gelennzeichnet geweseun sei,
habe sich der Beklagte auch ohne einen besonderen Beweis-
entritt durch Berufung auf einen Sachverstidndigen darauf
verlassen ktnnen, dass das Berufungsgericht entsprechend
einem allgemeinen Erfahrungssatz die Geschﬁftsféhigkeii
¢es Erblessers in den Tagen vor seinem Tode zur Zeit der
Testaméntserrichtung be jahen wiirde. Zum mindesten hétte
das Berufungsgericht die 2flicht gehabt, den Beklagten zum
Beweisaniritt aufzufordern, wenn es seine eingehendeﬁ-nicht
bastrittenen Angaben iiber den Krankheitsverlauf; noch-nicht
als 2usreichend ,fiir-eine solche Schlussfolgerung.ansehen
wollte. Die-Borechtigung dieses Revisionsangriffs kann'’
nichs verneint werden,

Gegeniiber der Klage eines Testamentsvollstreckers

ist der Einwend der Nichtigkeit des Testaments zuldssig.
Durch diesen Einwand wird die Grundlage fiir die Klegebve-
rechtigung des Testamentsvollstreckers entzogen (RG 3Seuffert
Avrch 74, 184). Der Zulidssigkeit dieses Einwandes steht

nicht entgezen, dess auf diese Weise die Frage naca der
Gliltigkeit des Testaments nicht endgilltig entschieden wer-
den kann, weil eine solche Entscheidung nur zwischen den gé-
setzlichen Irben und den im Tgstament Bedachten mdglich ist

‘und das Urteil des vorliegenden Rechtsstreits unter Um-

stinden nicht Rechtskraf:i gegen die Erben (§ 327 7ZP0,

" §§ 2212 13 BGB), scndern nur unmittelbar zwischen Gen

Farteien (§ 325 ZP0) erhdlt. Dieser Umstand kann, wie das
Reichsgericht aa0 bereits ausgefithrt het, nicht dazu fih-



ren, den Beklagten die Berufung suf die Nichtigkeit des
Testaments und damit auf das Fehlen der Klageberechtigung
des Kliigers zu verwehren., Auch steht dem Einwand, der
Kléger sei angesichté der Nichtigkeit des Testaments iiber-
haupt nicht Testamentsvollstrecker geviorden und daher
nicht zur Klagerhebung befhgt, nicht entgegen, dess die
Amtsstellung einer Fartei im allgemeinen der Nechpriifung
durch das Frozessgericht insoweit entzogen ist, als es sich
um die Vorpussetzungen der Bestellung oder um das der Be-
stellung vorausgegangene Verfshren handelt (vgl dazu Stein-
Jonas-Sch¥nke ZF0 17. Aufl 1949 Bem I 2 vor § 50). Diese
Einschrénkungen fiir' eine Nachpriifung dvrch das Prozess-
gericht bei den sog. Earteieﬂ kraft Amtes bestechen nur
dort, wo eine rartei kraft Amtes wie etwa der Konknrsver-
walter oder der Nachlassverwalter durch einen Akt der
Staeatsgewalt, insbesondere durch einen gerichtlichen Be-
stellungsakt in ihre Amtsstellung berufen ist. Des ergibt
gich ohne weiteres daraus, dess die Einschrinkung Zfiir eine
Nachpriifung derin ihren Grund hnet., dess die Priifung iiber
das Vorliegen der Voreussetzungen [flir die Bestellung und
filr die Beachtung des gesetzlichen Verfehrens bei der Be-
stellung der Bestellungsbehdrde ausschliesslich iibertragen
ist und deher nicht einer nochmaligen Nachprifung durch
das Frozessgzericht unterliegt. Beim Testamentsvollstrecker
ist in dieser Hinsicht die Lage anders, weil dieser -~ der
Fall des § 2200 EGB kann hier ausser Betracht bleiben -
seine Bestellung eaus der testamentarischen Bestimmung des
Erblassers herleitet und seine Bestellung nicht in einem.
Akt der Staatsgewalt ihre Rechisgrundlage findet. Das hat
zur Folge, dass bel ‘Nichtigkeit des Testaments das Amt-
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des Testamentsvollstreckers gar nicht erst zur Entstehung
gekomnen ist, weil demit der rechtsbegriindernde Akt fiir die
Bestellung des Testamentsvollstreckers von vornherein fehlt.
Es ist somit davon zuszugehen, dass der Einwand der Nich-
tigkeit des Testaments gegeniiber der Klage des Testaments-
vollstreckers zuldssig ist und der RKlageberechtigung des
Klédgers ihre Grundlage entzieht,

Vienn demgegeniiber die Revisionsbeantwortung darzutun
versucht, dess es auf diesen Einwend des, Beklagten im vor-
liegenden Fall aus Rechtsgriinden nicht ankommen kdnne, so
kenn ihr nicht gefolgt werden. Mag auch hier der Testa-
nmentsvollstrecker hei Nichtigkeit des Testaments gleich-
zeitig gesetzlicher Hiterbe geworden sein, so kann doch in
diesem Fall die Klage des Klédgers in seiner Eigenschaft
als Testementsvollstrecker nicht, wie die Revisionsbesnt-
wortung meiht, als Xlage des Klégers in seiner Eigenschafi
8ls gesetzlicher Miterbe sufrechterhalten werden. Dabei
bedarf es nicht einmal der ErSrterung; ob ein gesetzlicher
Witerbe allein iberhaups eine Feststellungsklage der vor-
liegenden Arit erheben kann oder ob insoveit nicht eine not-
wendige Streitgenossenschaft aller literben im Sinne des
§ 62 ZPO zu bejshen ist. Jedenfalls scheitert die Erwigung
der Revisionsbesnivortung schon an dem Umstand, dass eine
solche Urmdeutung der Klage in der Revisionsinstanz nicht
rdglich ist. Mit der Erhebung der Klage des Testamentsvoll-.
streckers ist dieser Partei gevorden und die angeregte Umdeu—f
tung der Klege wiirde nunmehr den einzelnen Miterben als
Partei in den Prozess einfithren. Eine solche Umdeufang
stellt sich sachlich als ein Parteiwechsel (subjektive Klag~




inderung) dar, der in der Revisionsinstanz auf keinen Fall
vorgenommen werden kann,

Tiir die Beurteilung des von der Revision erhobenen |
Einwvends erhebt sich vorliegendenfalls noch die weitere
Prage, ob der Beklagte diesen Einwand im Rechtsstreit tat- f
sichlich geltend gemacht hat urd daher mit der Revision
riigen kann, dass dieser Einwand von dem Berufungsgericht
iberheupt nicht oder doch zum mindesten unter Verletzung
von Frozessvorschriften beschieden worden ist. Es ist in !
diesem Zusanmenheng freilich nicht zu verkennen, dess der E
Beklagte in den Vorinstanzen seine Behauptungen liber die ‘
Geschéftsunfihigkeit des Erblassers nur zu dem Zweck vor-
gebracht hat, um die Annahme des Kldgers, der Inhalt des
Testaments soreche gegen den Abschluss des Gesellschafts-
vertrages vom 16, Oktober 1942, zu widerlezen. Dagegen .
hat der Beklagte cus seinen Behauptungen in den Vorin-
stanzen selbst nicht die TFolgerung gezogen, dass damit auch
die Grundlage fiir die Klageberechtigung des Klégers ent-
falle. =s ist aber fiir die Frage, ob der Beklagte mit sei-
nen Behauptungen iiber die Geschéftsunfdhigkeit des Erb-
lagsers auch den Einward der Nichtigkeit des Testamentes
geltend gemacht hat, nicht zu verlangen, dass dexr Be-
klagte diese Folgerung ausdriicklich gezogen hat. Diese
Folgerung ist eine solche rein rechtlicher Art, eine Fra-
ge der rechtlichen Beurteilung des tatséchlichen Vorbrin-.
gens des Beklagten, die in erster Linie die Aufgabe des
Cerichts ist. Der Beklagte geniigt bereits seiner Darle-
gungspflicht, wenn seine Behauptungen eine geniligende tat-
sdchliche Grundlage fiir eine entsprechende rechtliche Be-
urteilung durch das Gericht bieten. Die substantiierten
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Behauptungen des Beklagten tiber den Krankheitsverlauf bei
dem Erblasser und seine daran gekniipfte Annahme, der Erb-
lasser sei im Zeitpunkt der Testamentserrichtung nicht
mehr geschiédftsfihig gewesen, geniigen diesen Anforderungen:
sie rechtfertigen bei ihrer Wehrunterstellung in vollem
Unfang den rechtlichen Schluss, dass damit das Testament
nichtig sei und die Berechtigung des XlHgers zur Erhebung
der Klage fehle,

Es ist der Revision auch weiterhin darin beizutre-
ten, dass das Berufungsgericht sich in rechtlich nicht hslt-
barer Weise mit diesem Einwand iiber die Geschédftsunfihig-
keit des Erblassers auscinandergesetzt hat. Das Berufungs-
gericht fiihrt in diesem Zusammenhang ohne weitere Begriin-
dung lediglich aus, dess fiir einen so weitgehenden Verfall
der geistigen Kriifte des Erblassers, dass dieser besziiglich
seiner Rechte an der Firme keine klare Vorstellung mehr
gehabt habe, kein Anhalt bYestehe. Diese Darlegung reicht
angesichts der eingehenden Behauptungen des Beklagten iiber
eine aongeblich weit vorgeschrittene llirnarteriosklerose des
Erblassers, liber zahlreciche Schlaganfiélle, die sich in den
letzten Vochen vor seinem Tode hiufig wiederholten, und.:-~'
liber einen weiteren schweren Anfall am 11, M&rz 1949, der
nach der Behauptung des Beklagten, unmittelbar vor der
Téstamentserrichtung erfolgt und einen besonders hinzuge-
zogenen Spezialisten zu der Beurteilung veranlesst haben
s0ll, dass mit dem Tode des Erblassers stindlich zu rechnen
sei, nicht aus, um die Behauptungen des Beklagten iiber die
Geschﬁftsunfﬁhigkeit auszurdumen, Es ist eine bekannte Er-
fehrungstatsache, dass bei einem Krankheitsverlauf, wile
er hier von dem Beklagten behauptet worden ist, nicht sel-

,
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_stindigen festgestellt werden kann. Des Berufungsgericht -
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ten eine Geschéftsunfiihigkeit des Erkrankten eintritt, de- |
ren Vorliegen im allgemeinen nur mit Hilfe eines Sachver-

legt auch nicht dar, dass es sich insoweit eine besondere
Sachlkunde zutraut, die ihm eine dahingehende Beurteilung
ermglicht. Vielmehr muss aus den ungeniigenden Ausfiihrun-

]

gen des Berufungsgerichts in diesem Zusammenhang der SchluB
gezogen werden, dass ihm die notwendige Sechkunde fiir die
Beurteilung der hier einschléigigen medizinischen Fragen
fehlt und doss somit in diesem FPunkt das Berufungsurteil
auf einer Verletzung des § 286 ZPO beruht (BGH NJW 1951.
481). Das Berufungsgericht hitte bei dieser Sachlage auch '
ohne einen besonderen Bewveisantritt seitens des Beklagten
von Amts wegen einen Sechverstdndigen zuziehen miissen.

i
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Da das Berufungsurteil aus den vorstehenden Griinden
wegen Verletzung des § 286 ZrF0 der Aufhebung unterliegt, !
bedarf es keiner Erdrterung der weiteren Revisionsriige, ‘
nit der die Revision eine Verletzung des § 529 ZPO wegen -
Zurickweisung ihres Boweisaniritts durch den Zeugen Kirch—i
mann geltend macht. Nachdem nunmehr ohnehin eine neue Ver-
handlung und Bevieisaufnahme vor dem Berufungsgerichit erfor-
derlich geworden ist, werden damit auch die wesentlichen
Grunde fiir die Nichtberiicksichtigung des letzten Beweis-‘ké
antritis des Beklagten in Fortfall geraten sein, Ange-
sichts der Notwendigkeit zur Erhebung eines Sechverstin-
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digengutachtens wird die Vernehmung des Zeugen Kirchmann

wohl kaum eine welitere Verzidgerung des Rechtsstreits her-
beifithren. |

Dr. Canter Dr. Selowsky Dr. Haidinger

Dr, Pischer Dr,_Knhn




