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Rechtssatz

Aktonzeichen:

Urteil vom

- - -

1) § 1960 BGB -HachlaBpfleger)
5" § 3% TestG.

Yu 1: Eine Klagec des Erben gegen den scin Erbrecht
bestreitenden Ijachlafpfleger aul Feststellung
diesecs Rechts ist mdglich,

Zu 2: Tin durch die Kriegsereignissc verlorengegan-
geneg Testanment wirda durch den Verlust nicht
wirkungslos. Will der Erblasser das Testament

nicht mehr gelten lassen, so kann er es nicht:

dadurch widerrufen, dass er formlos den Ver-
Just billigt. Das verlorcne Testament kann

nur in der Torm des § 33 Abs 1 TestG wider-
rufen werden.
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Verlkiindet
am 10, RMai 1951

gez, Klett
Justizangestellter

als Urkundsbeamter
der Geschédftsstelle

Im Namen des Volk e s

In dem Reichsstreit
des Architekten Heinrich CQJD, i, ‘CEEED:t-25c @
ir seiner Eigenschaft als HNachlaBpfleger bezliglich des Nachlas:-
ses des am 20. Mdrz 1946 zu Aachen verstorbenen Zshnarztes Dr.

S s G,

Beklagten, Berufungsklédger und ilevisionskléger,
~ProzeBbevollmtichtigter: Rechtsanvalt Ir. (D i~ D,

gegen -

die Nihhilfe Nathilde IGD in AQEEED, “qgRetras: @,

X1#gerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

-Prozefbevollmtichtigter: Rechtsanvalt Dr. (D - G,

hat der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miindliche
Verhandlung vom 26, April 1951 unter Hitwirkung des Bundesrich-
ters Dr. Lersch als Vorsitzenden und der Bundesrichtér Ascher,
Raske, Dr, Hartz und Johannsen

fir Recht erkannt: _
Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des 6. Zivilse-~
nats des Oberlandesgerichts in Kln vom 5. Oktober 1949 wird |
auf seine Kosten zurlickgewiesen.
Das Urteil dexr l. Zivilkammer des Landgerichts in Aachen vom



Matthias Prinz
Rechtsanwalt Www.prif
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7. Dezember 1948 wird wie folgt neu gefaBt:

Die Kldgerin ist auf Grund des Testaments vom 30. August
1943 des am 20. LHrz 1946 in Aachen verstorbenen Zshnarztes
Dr. — zur Irbfolge berufen, unbeschadet der Rech.
te, die der Ehefrau Ilse @il geborene QD auf Grund
des Testaments vom 6. Degzember 1945 als Iliterbin oder Ver-
michinisnehmerin zustehen.

Die Xosten des Rechtsstreits werden dem Beklagten auferlegt.

)

Von Rechts wegen

Tatbestand:

In einer letztwilligen Verfiigung vom 30. August 1943 hat
der verstorbene Zahnarzt Dr. —die Kliigerin zur al~
leinigen Erbin seines Nachlasses eingesetzt. Dieges Testament
ist bei Gelegenheit einer Evakuierung am 30. September 1944.
verlorengegangen. Der Beklagte ist der Pfleger des Hachlasses

des Dr. D :n 6. Dezember 1945 erricitete Ir. (D

-ein weiteres Testament zugunsten seiner Sprechstunden-

hilfe, der Zeugin zhefrau (i, demals Ilse @ Dieses
Testament hat folgenden Wortlaut: :

" Testament

(Peil des Gesamttestaments) P, Kr. w,
" 6. Dezember 1

Iliermit bestimme ich im Falle meines Ablebens Frl.

Ilse‘ geb. -1925 zu-, als Er-
bin des Hauses (DS trase Q@D xois

., nebst dem dazugehdrigen Garten. Etwa auf dem
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genannten Grundstiick ruhende ILasten sind im Zinvernehmen mit
dem Erben des Hauses -straﬁe @ (vanrscheinlich Fril. .
-) gus meiner Tebens~ und Sterbegeldversicherung zu til-
gen; jedoch mit der Klausel, de8 das Grundstick (NN
strage @) mit Certen und aufstehenden Geb#nden susschlieBlich
rri. @ echort. In Falle einer Verheiratung von Frl,: -
- geht das Eizentumsrecht nicht an ihren ,..heﬂatten iiber.
Das Eigentumsrecht verbleibt vielmehr bei ihr selbst und ihren
evtl. ehelichen Nachkommen. *

Eigenhdndig getuscht und unterschrieben:

gez.: . (D"
Die Kl#gerin hat behauptet, Dr. D :cr von den
Verlust des Testaments Kenntnis gehabt habe, habe ihr verspro-

chen, seinen letzten VWillen erneut schriftlich niederzulegen.
Er habe sie trotz des Verlustes des Testaments stets weiter
als seine Erbin betrachtet.

Die Kldgerin hat beantragt, festzustellen, daf sie teste~
mentarische Erbin des Nachlasses des am 20. iiirz 1946 zu (P
@ verstorbenen Zohnarztes Dr. QP sei, jedoch aus-

genomnen das Heus @D, -stre.ﬁe @ nebst dem da-

zugehdrigen Garten.

Der Beklagte hat beantreagt,
die Klage abzuweisen.,

Sr ist der Auffassung, daB die Xligerin die hier erhobene
{lage gegen ihn als Nachla8pfleger nicht geltend machen kinne.
Er hat behauptet, der Erblasser hebe den Verlust des Testaments
nachtriglich in Aufhebungsabsicht gebilligt und habe das fTeste-
ment hierdurch widerrufen. Volle man das nicht ennehmen, so
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sei doch in dem Testament vom 6. Dezember 1945 ein Viderruf
der zugunsten der Kligerin getroffenen letztwilligen Verfﬁgung'
zu erblicken. Fiir seine Behauptung, daf Dr. — das
Testament zugunsten der Klégerin nicht mehr habe gelten las- .
sen wollen, hat er einzelne Tatsachen vorgetragen und hierfir
Beweise angeboten. '

Das Landgericht hat nach Beweiseufnshme der Klage stattge- F
'geben. Die von dem Beklagten gegen dieses Urteil eingelegte °
Berufung ist nach weiterer Beweisaufnahme durch das angefoch- !
tene Urteil zuriickgewiesen viorden. Gegen diese Entscheidung
richtet sich die Revision, wit der der Beklagte die Aufhebung
der Urteile der Vorinstanzen und die Abweisung der Klage er-
strebt. Die Kligerin beantragt, die :levision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde s

T P S B ewr BWE P 0 Sl G GRS e EmePry

Das Berufungsgericht hat die Passivliegitimation des.Be-
klagten zutreffend bejaht. Die NachlaBpflegeschaft ist zwar
eine Personenpflegschaft. Der RachlaB8pfleger ist der gesetz-
liche Vertreter der Erben hinsichtlich der Zrhaltung und Ver-
waltung des Nechlasses, Diese Stellung des Beklagten schlieft
aber nicht aus, daB derjenige, der Zrbe zu sein behauptet, iD
Rechtsstreitigkeiten wegen seines drbrechts auch gegen den
NachlaBpfleger filhren kann., Eine solche Klagmdglichkeit ist
nur insoweit ausgeschlossen, als der angebliche Zrbe damit.
einen Rechtsstreit gegen sich selbst fihren wvilirde. Das ist in
dem vorliegenden'Rechtsstreit nicht der Fall. Tbenso wie der
Vertretene gegen den Vertreter einen ilechtsstreit wegen des
der Vertretungsmecht zugrundeliegenden Rechtsverhdlinisses
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filhren kann, kann auch hier der angebliche 2Zrbe gegen den
Hachla8pfleger auf Feststellung klagen, daB er der wahre irbe
ist., Die sich aus der FachlaBpflegschaft ergebendée Vertre-
tungsbefugnis beruht allerdings nicht auf vertraglichen Ver-
einbaruﬁgeﬁ zwischen dem Erben und dem HachlaBpfleger, son-
dern zuf einem staatlichen Hoheitsakt. Aber auch bei der Hach-
laBpflegschaft ist &hnlich wie bei einer auf Vertrag berulhen-
den Vollmacht zwischen der Vertretungsmacht des xHachlafpfle-
gers nach eufen und seinen Pflichten gegeniiber den von ihm
vertretenen Erben zu scheiden. Der Nachlafpfleger hat nach-

§ 1960 BGB den Hachla8 fiir den Erben zu erhalten und zu ver-
walten. fach §§ 1960, 1915, 1890 BGB ist er nach Aufhebung
der NachlaBpflegschaft verpflichtet, den HachlaB an den Erben
herauszugeben und ilber seine Verwaltung Rechnung zu'iégén;
Insoweit besteht zwischen dem HachlaBpfleger und dem Erben
ein ilechtsverhdltnis. Dieses ilechtsverhdltnis kann, sofern
ein rechtliches Interesse an alsbaldiger Feststellung gege-
ben'ist,'Gegenstand einer Feststellungsklage des Irben gegen
den lachlaB8pfleger nach § 256 ZPO sein. LKlagt der Erbe auf
Feststellung seines Erbrechts gegen den iiachlaBpfleger, so -
begehrt er damit die Feststellung, d28 der NachlaBpfleger im
ichmen seines Amtes ibn zu vertreten und die sich aus seinem
Amt ergebenden Pflichten ihm geseniiber zu erfiillen hat (vgl.
im Irgebnis ebenso RGZ 106, 46; Staudinger .10, jufl, § 1960
Anm. 47, Plank 4. Aufl. § 1960 Anm. 3 bg, Kipp Zrbrecht 7.
Bearb. § 59 II und BGB RGR § 1960 Anm. 4).

®

Ebenso hat das Berufungsgericht das rechtliche: Interesse
der Klégerin an der alsbaldigen Feststellung ihres Erbrechts
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ohne Rechtsirrtum bejaht. Die Ansicht der Revision, daf die
Klégerin sofort auf Herausgebe des Hachlasses Irlagen.kdnne unj
daher ein Rechtsschuizinteresse fiir eine Feststellungsklage
nicht gegeben sei, ist unzutreffend. Denn die Kligerin kenn
die Herausgebe des Nachlasses gemiiB §§ 1960, 1915, 1890 BG3
erst nach Beendigung der Nachlafpflegschaft verlangen. Die

" Pflegschaft endigt aber noch nicht mit der Feststellung ihres.’
Erbrechts, sondern sie dauvert an, bis sie vom ifachlaBgericht
aufgehoben wird. . ' -)

In der Sache hat das Berufungsgericht rechtsirrtumsfrei
festgestellt, daB die Kligerin auf Grund der testamentarischen
Verfiigung des Dr,. — dessen Erbin geworden ist. Das
Zestament, durch welches Dr. (D die Xltgerin zur Er-
bin eingesetzt hat, ist weder auBer Kraft getreten, noch von
dem Erblasser in irgendeiner Eorm widerrufen worden.

. Durch des Testament vom 6. Dezember 1945 ist das Testament
zugunsten der Xlégerin nicht aufgehobén worden. Das Testament
kénnte hierdurch nur aufgehoben worden sein, wenn entweder die
in dem Testament vom 6. Dezember 1945 enthaltenen Verfiigungen
den in dem fritheren Testament enthaltenen Verfiigzungen sachlich
widerspréchen (§ 36 Abs 1 TestG), oder wenn im Vege der Aus—’
legung des Testaments vom 6. Dezember 1945 die Absicht des Erb-
lassers festzustellen wére, mii dem neuen Testament die frii-
heren Verfilgungen zugunsten der Klégerin auBer lraft zu:setzeﬁ
(§ 33 4bs. 1 TestG). In dem ‘Pestement vom 6. Dezember 1945 ist
der Zeugin QD ein bestimter Gegenstend, ein Hausgrund-
stilck, aus dem Nachla8 des Erblassers lastenfrei zugewandt
worden. Diese Zuwendung stellt allein den sachlichen Inhalt
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des Testements dar. Sie ist mit der in dem fritheren Testament
enthaltenen Einsetzung der Klégerin als #rbin sachlich wenig-
stens insoweit vereinbar, als die Kl&gerin ihr Erbrecht in An-
spruch nimmt. ‘iirde das Testament vom 6. Dezember 1945 nur ein
T Vermichtnis zugunsten der Zeugin -enthalten, dann wiirde
{é diese Anordnung tiberhaupt nicht der in dem friiheren Testament
" zugﬁnsten der Klégerin getroffenen .Jirbeinsetzung widersprechen.
5 iirde die Auslegung des Testaments vom 6. Dezember 1945edagegen
c ergeben, de8 die Zeugin - als iiiterbin elngesetzt 1s1:, 80
wirde dadurch das frithere Testament nur insoweit aufgehoben .
sein, als die Xligerin darin zur illeinerbin eingesetzt war.
Sie wirde denn zusemmen mit der Zeugin (B iiiterbin gewor-
den sein. Die Auseinandersetzung zwischen dén iiterben h#tte
in diesem Felle nach den insoveit dem Testament vom 6. Dezem-
ber 1945 zu entnehmenden Bestimmungen zu erfolgen., Die Fest-
stellung weitergehender Rechte wird von der Klégerin nicht be-
gehrt,

DaB dem Testament vom 6. Dezember 1945 nicht der Ville
entnommen werden kenn, die frither zugunsten der Klégerin gé—
troffene letztwillige Verfiigung giénzlich aufzuheben, hat das

z Berufungsgericht rechtsirrtumsfrei festgestellt. Die hiergegen
von der Revision erhobenen Riigen sind unbegriindet,

K!

Das Berufungsgericht hat in dem angefochtenen Urtell auf
Seite 14 Abs. 4 allerdings ausgefiihrt: :
"Vielleicht war aber .auch der irblasser der -- wenn auch
rechtsirrigen -, aber in Laienkreisen bestehenden Auf-
fassung, durch den Verlust habe das Testament zugunsten
der Klégerin seine rechtliche Virksamkeit eingebiiBt.
- -8
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Y- i Dann kénnte er mit der Bezeichnung der Klégerin als
"wehrscheinliche Erbin" fiir den Ubrigen NachlaB ge-
duBert haben wollen, die Kl#gerin so lange als Erbin
gelten zu lassen, bis er nicht sp#terhin durch ein
?hoch zu errichtendes Gesamttestament auch iiber den Rest
des Hachlasses, soweit dariiber nicht bereits zugunsten
der Zeugin-veri’iigt war, anderweitig verfiigt ha-
ben wiirde." . ’

f
Berufungsgericht damit hat sagen wollen. Die von der Revision
vertretene Auffassung, deas Testament vom 6. Dezember 1945 ent-
halte einen ausdrlicklichen Viderruf des Testaments vom 30.
August 1943, wiirde aber selbst dann nicht zutreffend sein,
wenn das Berufungsgericht mit diesen Ausfiihrungen etwe hat
sagen wollen, der &rblasser sel der Ansicht gewesen, das Te-
stament vom 30. August 1943 sei infolge des Verlustes auBer
Xraft getreten, aus der Bezeichnung der ilégerin als "wahr-
scheinliche Erbin" folge, daB der Erblasser sich noch nicht
habe binden wollen, es ktnne sein, daB er sie in einem spéter
_zu errichtenden Gesamttestament als JIrbin wvieder habe einset-

zen wollen, und er habe sie desweﬁgﬁaﬁﬁgtals vermutliche~kﬁnfﬂb
tige Brbin gelten lassen wollen. In diesem Falle ging .der
Erblesser von der allerdings irrigen Vorstellung aus, daB die
"Verfiigung bereits auBer Kraft getreten sei. Er hatte daher
unter diesen Umsténden iiberhaupt keinen AnlaB, die Verfligung
noch aufzuheben. Hétte er, um etwaige Ziieifel an dem Fortbe-
stand der Verfilgung zu beheben, sie auf jeden Fall nochmals

aufheben wollen, so hédtte es hierzu eines formgerechten iiider-

Diese wenig klaren Ausfilhrungen lassen nicht erkennen, was-dﬁ!'

-9 -
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ruls Geg Pegtanents bedurft. In der Verfiiguns vom 6. Dezember
1945 ist eine derartige ‘/iderrufsabsicht nicht zum Ausdruck
gelangt. In dieser Verfiigung kann héchstens die irrige Vor-
stellung Ausdruck gefunden heben, daf das Testament aus dem
Jahre 1943 schon auBer Xraft getreten sei. Die Ausdrucksweise
des Tcstaments, die Klédgerin sei ﬁahrschein}ich Erbin des. iibri-
gen Nuchlasses, wiirde sich dann daraus erklédren, daB der Erb_
lasser die Absicht gehabt hat, die Klédgerin spiéiter in einem
noch zu ergichtenden Gesanttestament wieder als &rbin einzu-~
setzen. Die auf diese Velse geduBerte Absicht #ndert aber
nichts daran, daB die Verfiigung zugunsten der Klégerin tatsich-
lich noch wirksam blieb. Sie vermag den SchluB, de8 der Erb-
lasser diese Verfﬁgung damit habe ausdriicklich widerrufen wvol-
len, nicht zu rechtfertigen. ©'.n solcher SchluBl widerspréche
den Denkgesetzen

Vidre der Erblasser davon ausgegangen, daB ein verlorenes
Testament mit dem Verlust auBer Xraft tritt, dann kann die Be-~
zelchnung der Klégerin als "wahrscheinliche drbin" in dem Te-
stament vom 6. Dezember 1945 aber auch so verstanden werden,
daB8 der Erblasser mit der Iitglichkeit rechnete, das Testament
vom 30. August 1943 werde vielleicht doch noch wieder aufge-

funden werden. Iiit Rticksicht auf dlese noch bestehende ifglich--

kelt kann der Erblasser in diesem Fall die Xl#égerin als "wahr-
scheinliche Erbin" bezeichnet haben. Aber auch dann kann er

durch das Testament vom 6. Dezember 1945 das friihere Testament'

zugunsten der Klégerin nicht widerrufen haben, weil er davon
ausging, deB8 der Verlust des frilheren Testaments noch kein end-
giiltiger war. Dem wiirde auch nicht entgegenstehen, daB er das
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Testament vom 6. Dezember 1945 als "Teil des Gesamttestamen_
tes" bezeichnet hat, Denn wenn der Srblassen damit rechnete,
da8 das Testament vom 30. August 1943 wieder aufgefunden wiir-
de, so wlirde die KlHgerin bis szur Srrichtung des Gesamttesta-
mentes Jrbin auf Grund des Testamentes vom 30. August 1943
geblieben sein, '

Das Testament zugunsten der Klégerin ist auch nicht durch
" den zuf#llig eingetretenen Verlust der Tgstamenpsurkunde "
kraftlos geworden. ‘Daf der unfreiwillige Verlust oder die un-<
freiwillige Vernichtung als solche rechtlich keine Aufhebung
des Testaménts bewirkt, ist in Schrifttum und Rechtsprechung’.
unbestritten. Der Erblasser kann das Testament aber auch '
nicht dadurch widerrufen, daB er nachtréglich diesen Verlust
in der Absicht, das Testament eufzuheben, formlos billigt.
Ein Viderruf des Testaments nach § 33 Abs. 2 TestG liegt hier-
. in nicht. Der teilweise im Schrifttum vertretenen,:;gégentei-
ligen Ansicht (vgl w.a.Klein ArchBrgR 40, 196; Kipp ad0 § 21
PuBnote 8, Stergel BGB 5., Aufl § 2255 Anm 3) vermag der Senat
nicht zu folgen. Der iiderruf eines Testaments ist eine
rechtsgeschéiftliche Jandlung. Sie setzt Testierfd@higkeit und
perstnliches Handeln voraus. Das Testementsgesetz hat in denf)
§§ 33 £f genaue und klare Vorschriften dariiber erlassen, in
welcher Form ein Testement widerrufen werden kann. Die Form-
) vorschriften haben nicht nur die fufgebe, den Beweis des letz-~
ten yiillens zu sichern, sondern sie sollen auch den Erblasser
zur Uberlegung anhalten und davor bewahren, iibereilte Ent-
schliisse {iber seinen NachlaB zu fassen. aus diesem Grunde
niissen die Formyorschriften streng ausgeiegt werden (vgl Kipp .

-1] -~
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aa0 § 13 III). Der Viderruf nach § 33 Abs 2 TestG erfolgt da-
durch, da8 der Erblasser die Absicht faBt, das Testament auf-
zuheben, und in dieser Absicht die Testamentsurkunde vernich-
tet oder vertndert. Die vom Gesetzgeber gewollte Sicherung vor
unitiberlegten Entschliissen besteht darin, daB der Viderruf sich
nicht allein auf die tiiderrufsebsicht, sondern weiter'anf die
hierauf beruhende Ausfiihrungshandlung, die Vernichtung oder
Verénderung der Testamentsurkunde griindet. ‘/Ehrend die Jider-
rufsebsicht schnell und vielleicht umiitberlegt gefaBt werden
kann, zwingt das weiter erforderliche Tﬁtigwerden‘in aller Re-~
gel zu einer reiflicheren Uberlegung. Ist die Testamentsurkun-
de zufdllig vernichtet worden, so beruht diese Vernichtung
nicht, .wie § 33 Abs 2 Test@ es verlangt, auf der Absicht des
Erblassers, das Testament aufzuheben. Dieses vom Gesetz aus
wohlerwogenen Grinden vorgeschriebene Kausalverhéltnis kann
nicht rtickwirkend durch eine nachtrégliche Billigung des Ver-
lustes hergestellt werden. Eine entsprechende Anwendung des §
33 Abs 2 auf PFdlle dieser Art ist gleichfalls nicht mbglich.
Deni die vom Gesetzgeber gewollte Sicherung gegen uniiberlegte
und voreilige Entschliisse ist in diesem Falle nicht gegeben.
Die GUltigkeit des Testaments wilrde denn allein von dem Wil-
lensentschluB des Zrblassers abhéngen, der sich in keiner be-
stimmten Porm zu &uBern dbraucht. Zine solche ‘iderrufsmdglich-
keit wiirde dem Formzwang, dem auch der Viderruf des Testaments
nach dem i/illen des Gesetzgebers in jedem Falle unterliegen
soll, widersprechen.

) Da'somit die letztwillige Verfiigung rechtlich nicht durch
die nachtrigliche formlose Billigung des Verlustes der Testa-
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nentsurkunde durch den Erblasser aufgehoben werden konnte,
komt es auf die Feststellung des BEerufungsgerichts, daB der
Erblasser tatséichlich diesen Verlust in der Lbsicht das Te-
stament aufzuheben, iiberhaupt. nicht gebilligt habe, nicht an,
is kann daher dahingestellt bleiben, ob die hiergegen gerich-
teten Angriffe der Revision begriindet sind. Die Revision
muRte vielmehr, da die Verfiigung zugunsten der Kligerin auch
nicht durch eine andere letztwillige Verfiigung des Erblassers
aufgehoben worden ist, zuriickgewiesen werden.

Das Landgericht hat den Tenor seines Urteils dem Antrag
der Xl&égerin entsprechend gefaBt. Diese Passung widerspricht
der gesetzlichen Regelung der Erbfolge. ilach § 1922 BGB wird
-der Erbe Rechtsnachfolger des Lrblassers in Bezug auf dessen
ganzes Vermbgen. s ist nicht mbglich, von dieser Rechts~
nachfolge einen bestimmten Gegenstand, ein Hausgrundstiick,
auszunehmen. Die Klégerin wollte mit ihrem Klagantrag auch
nur festgestellt wissen, daB sie auf Grund des Testaments
vom 30. August 1943 Erbin des Dr. - geworden sei,
unbeschadet der Rechte, die der Iﬂlefre.u- auf Grund des
" Pestaments vom 6. Dezember 1945 an diesem NachlaB zustehen.
Da die Vorinstanzen in ihren Urteilen eine weitergehende
Peststellung auch nicht haben treffen wollen, konnte der Te-
ror des Urteils des Landgerichts von dem Revisionsgericht in
der Weise neu gefaft werden, wie es geschehen ist.
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Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 ZPO.

Dr. Lersch Ascher Raske

Dr. Hartz " Johannsen
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