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Gesetz: BGB § 2258 *

Rechtssatz: Fiir die Frage der sachlichen Unvereinbarkeit
zweier letztwilliger Verfiigungen kommt es
nicht entscheidend darauf an. was der Erb-
lasser bei der Errichtung der spdteren Ver-
fiigung in Bezug auf die frilhere gewollt hat.
Sachliche Unvercinbarkeit kann auch bestehen,
wenn der Erblasser bei der Errichtung der
spdteren Verfiigung iiberhaupt nicht an die
frilhere gedacht hat.

Ein Widerspruch zweier letztwilliger Verfii-
gungen im Sinne des § 2258 besteht trotz
sachlicher Vereinbarkeit beider Verfiigungen,
wenn nach der durch Auslegung zu ermittelnden
Absicht des Erblassers die spédtere Verfiigung
eine ausschliefiliche und alleinige Geltung
haben sollte. Diese Absicht kann unter Um-
stdnden bezliglich des zuletzt errichteten
Testamentsnachtrags festgestellt werden, wenn
anldBlich eines besonderen Ereignisses zu
verschiedenen Zeiten Testamentsnachtréige er-
richtet worden sind, die in wesentlichen Punk-
ten ilibereinstimmen.

Gesetz: BGB § 2219

Rechissatz: Ist die Leistung des vermachten Gegenstandes
durch ein Verschulden des Testamentsvoll-

. streckers unmdglich geworden, so kann der
Vermdchtnisnehmer . den Testamentsvollstrek-
ker nach § 2219 BGB auch dann auf Schadens-
ersatz in Anspruch nehmen, wenn ihm aus glei-
chem Grunde ein Ersatzanspruch gegen den mit
dem Vermdchtnis beschwerten Erben zusteht.

Er ist nicht genotigt, zundchst seine Ersatz-
anspriiche gegen den Erben geltend zu machen.

Aktenzeichen: IV ZR 230/52
Urteil des BGH vom 21. Mai 1953 OLG Hamburg
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Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

1) des Charles HEIIEP . gD 0. chGlD.

2) des Rechtsanwalts Dr. Max K GNP Ha’ ®.
P@str.@, als Testamentsvollstrecker deé Nachlasses

Wilhelm Fu@iD:
Beklagte, Berufungsklédger und Revisionskléger,
~ ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

Frau Grete Pr (D - ""GID 8. ch-GEED-:-.0 8,

Kldgerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,
-~ ProzeBbevollmiéchtigter: Rechtsanwalt Dr. QP -

hat der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 11. Mai 1953 unter Mitwirkung des
Senatsprédasidenten Schmidt und der Bundesrichter Ascher,
Johannsen, Dr. Kregel, Wistenberg

fiir Recht erkannt:

Das Urteil des 6. Zivilsenats des Hanseatischen
Oberlandesgerichts zu Hamburg vom 9. Oktober 1952
wird aufgehoben. Der Rechtsstreit wird zur anderwei-
ten Verhandlung und Entscheidung, auch iiber die Kosten
der Revision, an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen



_tgn seine Eltern am 10. Oktober 1915 einen zweiten Testa-

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law
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Die Beklagten sind Testamentsvollstrecker hinsicht-
lich des Nachlasses des im Januar 1947 verstorbenen Willi
F@D: Dieser war zusammen mit dem Bruder seiner Ehefrau
Oskar GQJJP Testamentsvollstrecker hinsichtlich des
Nachlasses der Eheleute Carl-Otto G und Magda GEED-
@ zcv. Hi@P- Die Klédgerin ist die geschiedene
Ehefrau des Oskar GJjj#- it der den Beklagten am 4.
und 5. Januar 1952 zugestellten Klage macht sie eine Scha-
densersatzforderung geltend, die sie auf Pflichtverletzung
des Willi F@p in seiner Eigenschaft als Testaments-
vollstrecker stitzt. Hiermit hat es folgende Bewandtnis.

Die Fheleute G haben am 2. Mai 1914 vor einem
Notar ein gemeinschaftliches Testament errichtet. Dieses
haben sie durch mehrere Nachtrédge ergénzt. Die erste Ehe
ihres Sohnes Oskar GEJll war geschieden. Nachdem er
am 31. Juli 1915 die Kl&gerin geheiratet hatte, errichte-

mentsnachtrag, in dem sie der Kl&gerin ein Vermichtnis aus-
setzten. Die Bestimmung hieriiber lautet:

"Durch die Ehetrennung meines Sohnes sind andere
Verhdltnisse eingetreten, welche uns veranlassen

zu bestimmen, daB der Brillantschmuck unserer lie-
ben Tochter Elisabeth ” ausgeliefert werden
s0ll. Die Bestimmung iiber die Perlkette und den
anderen Schmuck verbleibt dem Uberlebenden von uns,
falls nicht andere Bestimmungen getroffen oder Teile
mit warmer Hand verschenkt sein sollten. Eine Aus-
nahme macht der Anhidnger mit dem Smaragd und das
dazu passende Armband, diese Teile soll die jetzige
Frau meines Sohnes zu meinem Andenken empfangen und
tragen ......."

Am 27.3.1916 errichteten die Eheleute G— einen
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dritten Nachtrag zu dem Testament, der folgende Bestimmung
enthédlts

"Im AnschluBl an unsere testamentarischen Bestimmungen
vom 9. August 1914 bestimmen wir weiter:

1.) Durch die Ehetrennung meines Sohnes sind Verhdlt-
nisse eingetreten, welche uns veranlassen, den
Brillantschmuck fiir unsere liebe Tochter Elisabeth
B zu vermachen, ilber die Perlkette soll der
Uberlebende von uns verfiigen kénnen, ebenso iiber

die anderen Schmucksachen.

2.) veeeness
30) seeneens

Dieses ist unser wohliiberlegter heutiger Wille, jedoch
behalten wir uns Anderungen desselben ausdriicklich vor."

Carl-Otto GEp starb am 16. Februar 1917. Seine Ehefrau
verstarb am 10. April 1921. Die Ehe der Klidgerin mit Oskar
G wurde am 13. Juli 1917 geschieden. Die geschiedenen
Eheleute lebten jedoch von 1919 bis 192% wieder zusammen.

Anfang 1949 erhielt die Klédgerin Kenntnis von den Be-
stimmungen des Testamentsnachtrags vom 10. Oktober 1915. Den
darin erwdhnten Smaragdschmuck hat die Klidgerin nicht aus-
gehdndigt erhalten. Er ist auch nicht mehr vorhanden. Durch .
rechtskrédftiges Urteil des Landgerichts in Hamburg vom
20. Juni 1951 ist Oskar G verurteilt worden, an die
Kldgerin 9.100 DM zu zahlen, da er in seiner Eigenschaft als
Liittestamentsvollstrecker die Nichterfiillung des der KlHge-
rin zugewandten Vermédchtnisses verschuldet habe.,

Aus dem gleichen Grunde nimmt die Kl&égerin jetzt die
Beklagten als Testamentsvollstrecker beziiglich des Nachlas-
ses des Willi FJ® in Anspruch. Sie hat behauptet, der
Schmuck, der einen Wert von 9.100 DM habe, habe sich zuletzt
in der Verwahrung des Willi F{jjjjj® vefunden. Infolge seines
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Verschuldens konne der Schmuck ihr nicht mehr ausgehindigt
werden. Sie hat beantragt, die Beklagten zu verurteilen,
an sie 9.100 DM zu zahlen,

Die Beklagten hahen beantragt, die Klage abzuweisen,

Sie haben die Einrede der Verj&dhrung erhoben mit der
Behauptung, Willi FE§ hate sein Amt als Testamentsvoll-
strecker bereits am 10. Juni 1921 iUbernommen. Sie haben
weiter behauptet, Willi FEEJ) treffe an dem Verlust des
Schmuckes kein Verschulden, er habe sich darauf verlassen
kdnnen, daB der Testamentsvollstrecker Otto GJjjJ® sich
mit der Klédgerin iiber die Verwendung des Schmuckes einigen
werde. Abgesehen davon sei die Kligerin iliberhaupt nicht
Vermdchtnisnehmerin. Der zweite Nachtrag sei durch den
dritten Nachtrag aufgehoben worden. Zu der Zeit, als die
Erblasser diesen errichtet hdtten, sel die Ehe ihres Sohnes
mit der.Kiégerin bereits ungliicklich gewesen. Mindestens
habe Willi R ohie Verschulden annehmen kénnen, daB
das Vermdchtnis durch den dritten Nachtrag aufgehoben wor-
den sei. Die Testamentsvollstrecker hdtten entschieden,
die Kldgerin sei nicht Verméchtnisnehmerin, und deshaldb be-
schlossen, den Schmuck der Tochter des Otto Gjll® bvei
ihrer Volljdhrigkeit zuzuwenden. Zu dieser Entscheidung
gseien sie nach § 10 des Testaments vom 2. Mai 1914 erméch-
tigt gewesen,

Die Bestimmung lautet wie folgt:s

YMeine Testamentsvollstrecker sollen das Recht haben
in Fdllen in welchen die Auslegung dieses Testamentes
zweifelhaft sein konnte, diese Auslegung allein fest-
zusetzen auch notigenfalls als Schiedsrichter iiber
die streitige Frage zu entscheiden. Thre Entscheidung
soll fiir alle Beteiligten maBgebend sein und fiir
Letztere jedenfalls der Rechtsweg ausgeschlossen sein.
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Wirde wider Erwarten Einer oder der Andere meiner
Erben sich solchem Schiedsspruche nicht unterwer-
fen, so soll derselbe lediglich den gesetzlichen
Pflichtteil erhalten."

Das Landgericht hat die Beklagten antragsgemiB ver-
urteilt. Das Berufungsgericht hat die von ihnen gegen die-
ses Urteil eingelegte Berufung zuriickgewiesen. Hiergegen
richtet sich die Revision der Beklagten, mit der sie ihren
Antrag auf Klagabweisung weiterverfolgen. Die Klégerin
bittet, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgrindes

I. Gegen die Zulédssigkeit des Rechtswegs bestehen keine
Bedenken. Eine Einrede nach § 274 Ziff 3 ZP0, daB dieser
Rechtsstreit durch Schiedsrichter zu entscheiden sei, haben
die Beklagten nicht erhoben. Sie k®énnte auch nicht aus § 10
des Testamentes hergeleitet werden. Im vorliegenden Rechis-
streit handelt es sich um die Frage, ob der Xl&gerin ein
Anspruch gegen die Testamentsvollstrecker des Nachlasses
Gehrckens zusteht, weil diese die ihnen obliegenden Pflich-
ten verletzt haben. Auf derartige Rechtsstreitigkeiten be-
zieht sich der Wortlaut des § 10 des Testaments nicht. Die
Bestimmung kann auch nicht dahin ausgelegt werden, daB auch
diese Streitigkeiten in einem Schiedsgerichtsverfahren er-
ledigt werden sollten. Da die Testamentsvollstrecker selbst
zu Schiedsrichtern berufen sind, wiirde eine solche Ausle-
gung gegen den Grundsatz verstossen, da8 niemand in eigener
Sache Richter sein kann.

Der Klédgerin steht zwar ein Schadensersatzanspruch nur
zu. wenn ihr der Schmuck als Vermdchtnis zugewandt ist.
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Selbst wenn die Testamentsvollstrecker als Schiedsrichter
berufen waren, bei Streitigkeiten zwischen ihnen oder den
Erben einerseits und der Kl&igerin andererseits dariiber zu
entscheiden, ob das Verméichtnis durch den dritten Testa-
mentsnachtrag widerrufen ist, h&tte das nicht zur Folge;
dal in diesem Rechtsstreit keine Entscheidung ohne die
vorgingige Entscheidung der Testamentsvollstrecker er-
gehen konnte. Fir diesen Rechtsstreit ist die Trage, ob
ein Vermédchtnis zu Gunsten der Klédgerin angeordnet ist,
nur eine Vorfrage, Solange zwischen den Parteien keine
schiedsgerichtliche Entscheidung dariiber ergangen ist,
ist diese Frage vom ordentlichen Gericht im Rahmen des
Hauptprozesses selbsténdig mitzupriifen und zu entscheiden.
Die Ansicht der Revision, die Klidgerin misse zunédchst die
Entscheidung des Schiedsgerichts herbeifiihren, geht fehl.
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ITI. Das angefochtene Urteil muBte jedoch wegen Verletzung
sachlichen Rechts aufgehoben werden. ‘Es ist nicht klar er-
sichtlich, ob das Berufungsgericht die Vorschrift des

§ 2258 BGB erwogen hat. Mindestens hat es diese Bestimmung
aber verkannt, da es nur priift, ob der dritte Nachtrag

den Willen der Erblasser, die Bestimmungen des zweiten
Nachtrags zu widerrufen; erkennen 188t. Soweit in einer
spidteren Verfiigung der Wille des Erblassers, eine bestimm-
te frithere Verfiigung aufzuheben, zum Ausdruck gelangt ist,
liegt kein Fall des § 2258 BGB, sondern ein Fell des § 2254
BGB vor. § 2258 BGB behandelt in erster Linie den Widerruf
infolge sachlicher Unvereinbarkeit mehrerer zu verschiede-
nen Zeiten errichteter letztwilliger Verfiigungen. Hinsicht~
lich der in § 2258 BGB geregelten sachlichen Unvereinbar-
keit hatte das Berufungsgericht iliberhaupt nicht zu priifen,
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was die Erblasser bei der Errichtung des dritten Nachtrags
in Bezug auf den zweiten Nachtrag gewollt haben. 0Ob sie
sich selbst eines Widerspruchs zwischen dem zweiten und
dritten Nachtrag bewuBlt waren, ist unerheblich. Es kommt
auch nicht darauf an, ob sie bei der Errichtung des drit-
ten Nachtrags an das Vorhandensein des zweiten Nachtrags
gedacht haben oder ob sie ihn etwa vergessen gehabt hatten.
Das Berufungsgericht hatte nach den allgemeinen, fiir letzt-
willige Verfligungen geltenden Vorschriften nur.zu ermit-
teln, was die Erblasser zunidchst mit dem zweiten Nachtrag
und spdter mit dem dritten Nachtrag an und fiir sich gewollt
haven. Sodann war zu priifen, ob diese beiden festgestell-
ten Willen sachlich vereinbar sind. Ist das nicht der Fall,
denn gilt nach § 2258 BGB nur der zuletzt gedusserte Wille.
Werden die beiden Nachtrige miteinander verglichen, so wie

sie cich ihrem Wortlaut nach darbieten, dann ktnnten sie

in der Tat sachlich unvereinbar sein. Zu den im dritten
Nechtrag erwdhnten Schmucksachen, iiber die dem iiberlebenden
Ehegatten ein freies Verfiigungsrecht eingerdumt ist, gehort
an sich auch der Anhdnger mit Smaragd und das dazu passende
Armband, das durch den zweiten Nachtrag der Klégerin ver-
macht war. Diese sachliche Unvereinbarkeit wédre noch deut-
licher, wenn die beiden Nachtrége in umgekehrter Reihenfolge
errichtet worden wiiren. Eine sachliche Unvereinbarkeit wiirde
jedoch dann nicht vorliegen, wenn die Erblasser durch die
im dritten Nachtrag erwdhnten anderen Schmucksachen den

der Kl#gerin frilher zugewandten Schmuck nicht mitverstanden
haben sollten oder wenn die Bestimmung des dritien Nachtrags
iiber das freie Verfiigungsrecht des Uberlevenden nach dem
Willen der Erblasser iberhaupt nicht den Cherakter einer



Verfiligung haben sollte. Diese Moglichkeit ktnnte bestehen, ,i
wenn das Verfiigungsrecht ohnehin schon nach den anzuwen-

denden landesrechtlichen gesetzlichen Bestimmungen bestan-
den hdtte. ¢

Kann eine sachliche Unvereinbarkeit nicht festge-~ |
stellt werden, dann ist zu priifen, ob nach der gleichfalls
- durch Auslegung zu ermittelnden Absicht der Erblasser die
e Verfiigungen unvereinbar sind. Die Erblasser wollten, wie
~*  die Einleitung der beiden Nachtridge zu erkennen gibt, mg-
licherweise ihre letztwillige Verfiigung der Lage anpassen,
die dadurch eingetreten war, daB die erste Ehe ihres Sohnes

‘."!“v N

-?-,f‘— 5 " ¢

b geschieden war. Errichteten sie aus gleichem Anlafl zwei

ﬁ, vercchiedene Testamentsnachtrége, die weitgehend sachlich
}i' dieselben Bestimmungen enthalten, dann kann ihre Absicht

“? dahin gegangen sein, daB der letzte Nachtrag ausschlieBli-
> chen Charakter tragen soll (OLG 16, 271; JFG 3%, 161; KG RJA

9, 87; Planck § 2285 Anm 1), da sie allein die aus dem ge-~
. gebenen AnlaBl getroffene Regelung enthalten soil. Eine sol-
?; che Absichl kann auch dann festgestellt werden, wenn die

: Erblassér sich nicht bewusst waren, schon in einem friiheren
Nachtrag aus demselben AnlaB eine Regelung getroffen zu ha-
ben.

Stellt das Berufungsgericht wiederum fest. daf der Klid-
gerin ein Vermichtnis zugewandt ist, dann hétte allerdings,
falls es bei den bisher weiter getroffenen tatséchlichen
Feststellungen verbleibt, die Klégerin einen Schaden erlit-
ten, da ihr Anspruch aus Verméchtnis nicht mehr erfiillt
werden kann. Diese Unmoglichkeit steht, wie die Revision
zu Unrecht bezweifelt, fest. Nach dem Tatbestand des ange-
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" von den Erben Ersatz zu erlangen. Ihr Schaden besteht darin,

fochtenen Urteils ist es unstreitig, daB der Schmuck
nicht mehr vorhanden ist und daher der Klégerin nicht
mehr libereignet werden kann. Die Kl&gerin hat nicht etwa
deswegen keinen Schaden erlitten, weil ihr mtglicherweise
auch Schadensersatzanspriiche gegen die Erben zustehen.
Sie ist auch dann nicht gendtigt, zundchst zu versuchen,

dafl der fnspruch aus dem Vermidchtnis nicht mehr befriedigt
werden kann, Es bleibt ihr {iberlassen, ob sie wegen ihres
Schadens die Erben, den Testamentsvollstrecker oder beide
zusammen in Anspruch nehmen will, Es ist nicht ersichtlich,
ob in dem von der Revision angefiihrten, im Reichsgerichts-
ratekommentar in Anm 2 zu § 2219 erwdhnten Urteil des Reichs-
gerichts v 27.9.1928 - IV 118/28 - eine andere Ansicht ver-
treten worden ist. Wenn das der Fall gewesen sein sollte,

so wdre ihr nicht zu folgen; denn sie lieSe sich aus den
gesetzlichen Bestimmungen nicht begriinden, '

Der Schadensersatzanspruch besteht jedoch nur dann,
wenn der Schaden von dem Testumentsvollstrecker Willi FD
verschuldet ist. Nach den bisher getroffenen tatsédchlichen
Feststellungen konnen gegen die innahme eines Verschuldens
in doppelter Hinsicht Bedenken bestehen. |

Fraglich kann schon sein, ob Willi P sich zu der
Zeit, als das Vermichtnis zu erfiillen war, iiberhaupt noch
an die Testamentsnachtrége erinnerte. Sie waren bereits am
19. Juni 1918 nach dem Tode des Carl Otto GNP crsff-
net worden. Nach dem Tode der Witwe Magdalene G(JED
sind am 21'. April 1921 nur das gemeinschaftliche Testament
vom 2.5.1914 und das Testament der Witwe vom 9.6.1919, in
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dem gleichfalls Verfiligungen iiber Schmuckstiicke getroffen
waren, erdffnet worden., Sollte Willi FEJlp die Nachtrige
in diesem Zeitpunkt nicht mehr in Erinnerung gehabt haben,
so ist zu priifen, ob ihm daraus unter den gegebenen Um~
stdnden lberhaupt ein Vorwurf gemacht werden kann.

Hat Willi F@® sich aber tatsdchlich noch an die
Nachtrdge erinnert, dann ist zu beriicksichtigen, daB das
RachlaBgericht nach § 2262 BGB an sich verpflichtet gewe-~
sen wire, der Klédgerin von dem Inhalt des zweiten Nachtrags
Kenntnis zu geben. Willi FE§ konnte sich darauf verlas-
sen, daBl das Gericht die Benachrichtigung vornahm. Bei der
Zweifelhaftigkeit der Rechtslage konnte er auch der An-
sicht sein, daB das Vermichtnis zu Gunsten der Klégerin
durch den dritten Nachtrag aufgehoben sei. Da die Ehe der
Kldgerin geschieden war und diese sich wegen des Vermécht-
nisses nicht an die Erben oder die Testamentsvollstrecker
wandte, konnte er vielleicht weiter der Auffassung sein,
die Kldgerin teile seine Meinung. Dann aber konnte es ihm
nicht als Verschulden zur ILast gelegt werden, wenn er
nicht dafiir sorgte, daB der Schmuck bis zur Klirung der
Rechtslage sichergestellt wurde.

Schmidt Ascher Johannsen
Kregel Wiistenberg

o - T T

P
s
i
T
s
i
1.1
3
¢
)
|




	2505 067

	2.) ........



