Nachschlagewerk: ja

BGH3Z: ja

ZPO §§ 239, 241, 243; BGB §§ 2212, 2213

a) Ist bei Unterbrechung des Verfahrens durch den Tod einer
Partei ein zur Filhrung des Rechtsstreits berechtigter
Testamentsvollstrecker vorhanden und handelt es sich um
einen Aktivprozef (§ 2212 BGB), dann ist eine Aufnahme
durch die Erben grundsdtzlich ausgeschlossen. Handelt es
sich um einen PassivprozeB (§ 2213 BGB), dann steht § 243
ZPO der Aufnahme durch die Erben nicht im Wege.

b) In einem derartigen Fall kann der Gegner den Testaments-
vollstrecker (auch nach der Aufnahme durch die Erben)
auch gegen dessen Willen durch Anzeige seiner Fort-
setzungsabsicht in das Verfahren hineinziehen.
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Der IVa-Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat durch
den Vorsitzenden Richter Dr. Hoegen und die Richter Rottmiil-
ler, Dr. Lang, Dr. Schmidt-Kessel und Dr. Zopfs im schrift-
lichen Verfahren

fiir Recht erkannt:
I. Der durch den Tod der friiheren Beklagten zu 1)
unterbrochene Rechtsstreit ist wirksam aufgenom-

men durch
1. a) den Diplomphysiker Werner Otto BEll und

b) das am (JNNNEENS 1975 geborene Kind Franz
DD

als Beklagte, sowie

2. durch den Klaget gegen

Rechtsanwalt Dr. Bertram DeljjilijJ als Testaments-
vollstrecker

als weiteren Beklagten.

II. Der Antrag des Testamentsvollstreckers

Dr. Dejllll: ihn aus dem Rechtsstreit zu entlas-

sen, wird zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

WIV



Tatbestand:

Der Kliger und der Beklagte zu 2) sind Briider, die frii-
here Beklagte zu 1) war eine Schwester ihres Vaters. Der Va-
ter der frilheren Beklagten zu 1) (Grofivater der beiden Brii-
der) hinterlieB unter anderem ein 2.35.50 ha grofies Grund-
stiick nebst Wohnhaus am SWllll@see. Dieses gelangte nach
mehreren Erbfolgen an die (urspriinglichen) Parteien des
Rechtsstreits, und zwar so, daf die beiden Briider daran
wirtschaftlich zu je einem Viertel und ihre Tante zur Hilfte
beteiligt waren. Zwischen den Geschwistern kam es zu erheb-
lichen Spannungen. Durch Erbvertrag vom 3. Juli 1979 zwi-
schen den (urspriinglichen) Parteien vermachte die friihere
Beklagte zu 1) ihren beiden Neffen ihre Anteile an den unge-
teilten Nachldssen nach ihrem Vater und nach ihrem unverhei-
rateten Bruder Franz. Diesen Erbvertrag fochten die Beklag-
ten zu 1) und 2) an. Der Kléger hdlt beide Anfechtungen fiir
unwirksam und den Erbvertrag mit dem Vermdchtnis (auch) zu
seinen Gunsten fiir nach wie vor wirksam. Seiner Klage gegen
den Beklagten zu 2) auf Feststellung der Unwirksamkeit der
von diesem erkldrten Anfechtung hat das Landgericht durch
rechtskraftiges Teilurteil stattgegeben. Dagegen haben Land-
gericht und Oberlandesgericht die gegen die frithere Beklagte
zu 1) gerichtete Klage auf Feststellung der Unwirksamkeit
ihrer Anfechtung abgewiesen, weil die Beklagte zu 1) den
Erbvertrag mit Erfolg angefochten habe. Hiergegen richtet
sich die Revision des Kl&gers. Die Beklagte zu 1) ist wah-
rend des Revisionsverfahrens verstorben; fiir sie hatte sich
ein beim Revisionsgericht zugelassener Rechtsanwalt bis da-
hin noch nicht bestellt.



Als angebliche Erben der verstorbenen Beklagten zu 1)
haben sich der Diplomphysiker Werner Otto BEll® und das min-
derjdhrige Kind Franz D@l gesetzlich vertreten durch
seine Eltern, gemeldet und gemd8 §§ 239 Abs. 1, 250 ZPO die
Aufnahme des unterbrochenen Verfahrens erklért. Der Kléger
hat die behauptete Erbfolge mit Nichtwissen bestritten. Er
hilt diese Aufnahme auch deshalb fiir unwirksam, weil nach
der fritheren Beklagten zu 1) Testamentsvollstreckung bestehe
und weil der Rechtsstreit deshalb nicht gegen die Erben,
sondern gegen den Testamentsvollstrecker fortzusetzen sei.

Der Kliger hat gemidB §§ 243, 241 ZPO erkl#rt, das Ver-
fahren solle auch gegen den Testamentsvollstrecker fortge-
setzt werden. Der Testamentsvollstrecker tritt dem entgegen,
weil er nur fiir einen Teil des Nachlasses zum Testaments-
vollstrecker bestellt sei. Hilfsweise beantragt er, ihn aus
dem Rechtsstreit zu entlassen.

Die Beteiligten haben sich damit einverstanden erklirt,
iiber die Wirksamkeit der Verfahrensaufnahmen und iiber den
Entlassungsantrag des Testamentsvollstreckers im schriftli-
chen Verfahren zu entscheiden. Sie hatten Gelegenheit, bis
zum 3. Mdrz 1988 Schriftsdtze einzureichen.

Entscheidungsgriinde:

Zutreffend gehen alle Beteiligten davon aus, daf der
Rechtsstreit durch den Tod der fritheren Beklagten zu 1) ge-
miaf § 239 Abs. 1 ZPO unterbrochen worden ist. Diese Rechts-
folge war nicht durch § 246 Abs. 1 ZPO ausgeschlossen, weil



die Beklagte zu 1) vor dem Revisionsgericht nicht im Sinne
dieser Vorschrift vertreten war (BGHZ 2, 227, 229 und stdn-
dig). Das unterbrochene Verfahren ist aber inzwischen
rechtswirksam aufgenommen worden.

1. Die formal einwandfreie und ordnungsmiifig zugestell-
te Aufnahmeerkldrung durch die Erben ist wirksam. Die vom
Kldger mit Nichtwissen bestrittene Erbfolge nach der frithe-
ren Beklagten zu 1) ist durch den vorgelegten Erbschein in
Verbindung mit dem Testament vom 17. Juni 1985 unbedenklich
nachgewiesen.

Die Bedenken des Kldgers, das aufnehmende Kind sei
durch seine Eltern im Hinblick auf §§ 1638, 1909 BGB nicht
wirksam vertreten, sind nicht begriindet. Eine Anordnung nach
§ 1638 Abs. 1 BGB, durch die die friihere Beklagte zu 1) die
Eltern des Kindes von der Vermdgenssorge wegen des ihm zuge-
wendeten Erbteils v6llig ausschlésse, liegt nicht vor. Die
bloBe Anordnung einer Testamentsvollstreckung, wie sie hier
gegeben ist, reicht fiir eine solche Annahme nicht aus. Auch
die vom Kldger verlangte Prozefivollmacht fiir die Erben liegt

vor.

Aber auch die §§ 243, 241 ZPO stehen der Aufnahme des
Verfahrens durch die Erben nicht im Wege.

Das Verhdltnis von §§ 243, 241 ZPO einerseits und § 239
ZPO andererseits im Falle der Testamentsvollstreckung ist
weder in der Rechtsprechung noch im Schrifttum hinreichend
gekldrt. RGRK-Kregel, BGB 12. Aufl. § 2213 Rdn. 2 148t die
Aufnahme durch den Erben und den Testamentsvollstrecker ne-



beneinander zu. Demgegeniiber kann sich der Kldger auf Baum-
bach/Hartmann, 2ZPO 46. Aufl. § 243 Anm. 1 A und Z8ller/Ste-
phan, ZPO 15. Aufl. § 243 Rdn. 1 berufen, die eine Aufnahme
nur gem#B § 241 ZPO, also nur durch und gegen den Testa-
mentsvollstrecker und nicht auch gemdff § 239 ZPO zulassen.
Auch Stein/Jonas/Schumann, 2ZPO 20. Aufl. § 243 Rdn. 1 und AK
~ ZPO - Ankermann Rdn. 1 scheinen der Auffassung 2zu sein,

§ 243 2P0 schliefle die Aufnahme nach § 239 ZPO durch den Er-
ben aus. Das ist fiir Aktivprozesse im Grundsatz richtig,
weil fiir sie gemdB § 2212 BGB im allgemeinen nur der Testa-
mentsvollstrecker Prozeffiihrungsbefugnis hat und dadurch die
Erben von der Aufnahme des Verfahrens ausschlieBft. Das kann
jedoch nicht unbesehen auf Passivprozesse iibertragen wer-

den.

Wie im Aufnahmeverfahren zutreffend hervorgehoben wor-
den ist, geht es dem Klidger mit seiner Feststellungsklage
nur formal um die Verteidigung des Erbvertrages, der Sache
nach aber um das dort (auch) zu seinen Gunsten ausgesetzte
Vermdchtnis. Ein derartiges Verfahren stellt sich aus der
Sicht des Nachlasses als PassivprozeB im Sinne von § 2213
BGB dar. Prozesse dieser Art kénnen gemdfB § 2213 BGB sowohl
gegen die Erben als auch gegen den Testamentsvollstrecker
als auch gegen beide gefiihrt werden, und zwar jedenfalls mit
einem Zahlungsantrag gegen die Erben und einem Duldungsan-
trag gegen den Testamentsvollstrecker oder mit einem Fest-
stellungsantrag gegen beide. Das zeigt, daB die ProzeBfiih-
rungsbefugnis der Erben filir Passivprozesse durch eine Te-
stamentsvollstreckung nicht eingeschrédnkt ist. Es besteht
daher kein Grund, sie an der Aufnahme des Verfahrens zu hin-
dern. Die Frage nach der Wirksamkeit des Erbvertrages und



der dort ausgesetzten Vermdchtnisse beriihrt die Interessen
der Erben mindestens so stark wie diejenigen des Testaments-
vollstreckers. Ihnen die selbstdndige Verteidigung des zu
ihren Gunsten ergangenen Berufungsurteils von vornherein ab-
zuschneiden, wdre nicht zu rechtfertigen. Die Erben riicken
daher, da die Rechtsstellung einer Partei im ZivilprozeB
vererblich ist, kraft Gesetzes anstelle des Erblassers in
das Prozefrechtsverhdltnis ein (vgl. z.B. MK-Leipold, BGB

§ 1922 Rdn. 81).

2. Auf der anderen Seite kann dem Kliger ebensowenig
verwehrt werden, den Testamentsvollstrecker auch gegen sei-
nen Willen in das laufende Verfahren hineinzuziehen.

Ist im Falle der Unterbrechung des Verfahrens durch den
Tod einer Partei ein zur Fihrung des Rechtsstreits berech-
tigfer Testamentvollstrecker vorhanden, dann sind gemif
§ 243 ZPO bei der Aufnahme des Verfahrens die Vorschriften
des § 241 ZPO anzuwenden. Das bedeutet, daB in Pdllen dieser
Art zum Zweck der Aufnahme des Verfahrens der Testaments-
vollstrecker seine Bestellung oder der Gegner seine Ab-
sicht, das Verfahren gegen den Testamentsvollstrecker fort-
zusetzen, dem Gericht anzeigen kann und das Gericht die An-
zeige von Amts wegen zustellt.

Die Auffassung des Testamentsvollstreckers, er sei
nicht prozeBfiihrungsbefugt, weil er nicht fiir den ganzen
NachlaB, sondern nur fiir einen Teil davon zustdndig sei,

teilt der erkennende Senat nicht.



Der Kldger beriihmt sich eines Vermdchtnisanspruches ge-
gen den Nachlaf auf Ubertragung von Anteilen der fritheren
Beklagten zu 1) an den Nachldssen ihres Vaters und ihres
Bruders Franz. Wiirde der Kldger mit seinem Feststellungsan-
trag gegen die Erben der Beklagten zu 1) obsiegen, dann hiil-
fe ihm das im Hinblick auf die angeordnete Testamentsvoll-
streckung noch wenig. Da - auch nach der Auffassung des Te-
stamentsvollstreckers - jedenfalls diese beiden Erbteile
seiner Verwaltung unterliegen, wdre dazu auch eine entspre-
chende Feststellung gegeniiber dem Testamentsvollstrecker né-
tig (vgl. § 748 Abs. 2 ZPO). Dafiir fehlt dem in Anspruch ge-
nommenen Testamentsvollstrecker, auch wenn ihm nur die Ver-
waltung einzelner Nachlafgegenstdnde zustehen sollte, die
Prozeffiihrungsbefugnis (§ 2213 Abs. 3 BGB) ebensowenig wie
fiir eine entsprechende Duldungsklage. Die frilhere Beklagte
zu 1) hat es dem Testamentsvollstrecker sogar ausdriicklich
zur Aufgabe gemacht, den vorliegenden Rechtsstreit bis zur
Rechtskraft zu fdrdern.
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3. Ein Grund, den in Anspruch genommenen Testaments-
vollstrecker aus dem Rechtsstreit zu entlassen, ist nicht
gegeben. Der dahingehende Antrag des Testamentsvollstreckers
ist daher zuriickzuweisen.

Uber die Zuldssigkeit und iiber die Annahme der Revision
wird spédter entschieden.
Dr. Hoegen Rottmiiller Dr. Lang

Dr. Schmidt-Kessel Dr. Zopfs
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