ilachschlagewerk: ja
Anmtliche Sammlung: ja

BGB §§ 2197, 2065

Ein Erblasser kann dem Testamentsvollstrecker die Auslegung
des Testaments jedenfalls nicht hinsichtlich solcher Bestim-
rungen iibertregen, die den Bestand des Testamentsvoll-
streckerantes selbst betreffen (Abgrenzung zu RGZ 100, 76).

BGB §§ 2197, 2200, 2218, 674; GVG § 13; PGG §§ 1, 16

a) Das Ant eincs Testamentsvollstreckers endet von selbst mit.
der Ausfithrung aller Aufgaben, zu denen ihn der Erblasser
berufen hat.

b) Diec Ernennung eines (neuen) Testamentsvollstreckers durch
das NachlaBgericht ist von vornherein gegenstandslos, wenn
bereits in diesem Zeitpunkt alle Testamentsvnllstreckerauf-
gaben ausgefiihrt waren.

In dicsem Fall gilt das Testamentsvollstreckeramt auch dann
nicht zugunsten des Ernannten als bestehend, wenn er irrig
an das Vorhandensein von Testamentsvollstreckeraufgaben
glaubt. '

¢) Zur Entscheidung iiber dicse Fragen ist das Prozefigericht
zustindig.

BGH, Urt. v. 22. Januar 1964 - V ZR 37/62 - OLG Schleswig
IG Lilbeck
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Verklindet

an 22. Januar 1964

Symalla, Justizhauptsckretir
als Urkundsbcamter

der Geschiéftsstelle

Inm Namen d e s Volkes
In dem Rechtsstireit

des Kaufmanns Jirgen R ¢JilD ia(}- 3g:trale @,
als Testamentsvollstrecker des am 1919 verstorbenen
Senators und Kaufmanns Johannes Iudwig Emil und als

Privatperson,

Kliigers, Berufungskldgers und Revisionsklégers,

- PrczeBSbevollmichtigter: Rechtsanwalt Frhr. v. G -

gegen

dic Pl - S tiftung in IGEED BP'

@, zcscetzlich vertreten durch den 1. Vorsif’;zen en

des Stiftungsvorstandes, Senator Dr. K@, und den 2. Vor-.

sitzenden, Rechtsanwalt Dr. Erich B¢, beide in 4D,
Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt - -

hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miindliche
Verhandlung vom 22. Januar 1964 unter Mitwirkung des Senats-
prisidenten Dr. Tasche sowie der Bundesrichter Schuster,

Dr. Picpenbrock, Dr. Rothe und Dr. Mattern fiir Recht erkannt:

Die Revision gegon das Urteil des 7. Zivil-
scenats des Schleswig-~-Holsteinischen Oberlandes-
gerichts in Schleswig vom 7. November 1961 wird
auf Kosten des Kligers zurﬁckgewiesén.

Von Rechis wegen



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Tatbestand:

P e o Ty e s ke et S

Der Bruder der GroBmutter des Klédgers, Senator und Kauf-

nann Enil PG in IQJ (Erblasser), ist am < NENGEGN

1919 gestorben.

Uber sein Millionenvermdgen hat er in sceinem notariellen
Testament vom 9. Juli 1915 verfiigt. Er hat darin die beklagte
Stiftung gegrindet und zur Alleinerbin eingesecetzt; Stiftunge-
zwvecke sind: 1. die Forderung alles Guten und Schonen in
4 und 2. die Finanzierung der P schen geschiéftlichen
Unternchmungen (§§ 13-16). Zugunsten seiner Familicnangehdri-
gen, darunter der GroSBmutter des Kligers, hat er Vermidcht-
nisse ausgesctzt (§§ 2-6) sowie eine weitere Stiftung (Familien-
stiftung) errichtet, letzterec mit dem Zweck der Porderung des
Wohls der Abkdmmlinge scines Vaters Iumdwig PGB und der
Abkdmmlinge seiner (des Erblassers) Adoptivtochter (§ 7). Das
Testement enthiélt weiter die Aufhebung fritherer Testamente
(§ 1) und Zuwendungen an gemeinniitzige Einrichtungen und an
Mitarbeiter (§§ 8-12). Es cnthélt schlieBSlich die Einsetszung
von vier Persnnen, darunter drei LUlll® Senatoren, als
Testanentsvollstrecker mit der Bestimmung, bei ihrem Weg-
fall solle das Nachlafigericht Nachfolger-ernennen (§ 17).

—

LI ¥

Hach dem Tod des Erblassers wvurden unter Mitwirkung
der von ihnm ernannten Testamentsvollstrecker die beiden
Stiftungen konstituiert und genehmigt und die Vermiéicht-
nisse erfilli- (BU S. 17).

Mit der Begriindung, bei Zusammensetzung des Stiftungs-
vorstands und des Aufsichtsrates usw. durch dic national-
sczialistischen Machthaber in den Jahren 1933/34 sci dem
cindeutig erkliirten Willen des Stifters Gewalt angetan und
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nach 1945 sei das v®llige Riickgingigmachen des Geschchenen
aus Unkenntnis unterlassen worden, bewirkte ein anderer Ver-
vandter des Erblassers, daf das Nachlafigericht am 10. Oktober
1956 drei Personen, darunter den Kléiger, zu Testamentsvoll-
streckern ernannte, und zwar unter Beschridnkung auf "die Aus-
fihrung des Willens des Erblassers gemid8 § 2203 BGB" unter
AusschluB der "Rechte aus den §§ 2204 - 2207 BGB".

In derselben Zeit bestanden zwischen der Beklagten,
dem Innenminister des Landes Schleswig-Holstein als Auf-
sichtsbehdrde, den drei Testamentsvollstreckern und anderen
Beteiligten erhebliche Streitigkeiten, und zwar besonders
liber die Bestellung und Zusammensetzung des Stiftungsvor-
gstandes und iiber die Befugnisse der Testamentsvollstreccker.
Diese Streitigkeiten wurden beigelegt durch einen auBergericht-
Jichen Vergleich zwisehen den Beteiligten vom 28./30. Oktober
1957 nebst Anlage; darin wurden das Verhédltnis der zu Testa-
nmentsvollstreckern ernannten Personen zum Vorstand der Be-~
klagten geregelt. fiir die auBergerichtliche Schlichtung von
Mleinungsverschiedenheiten Schlichtungskommissionen eingesetzt
und das Amt der Testamentsvollstrecker bis 31. Dezember 1960
befristet.

-Wiihrend die beiden andern zu Testamentsvollstreckern
Zrnannten ihre Titigkeit 1959 und 1960 cinstellten (Nach-
laBakten I 302 f£f, 313; II 13, 16), hat der Kliger im
Dezember 1960 gegen die Stiftung einc sogenannte Haupt-
klage sowic die vorliegende sogenanntc Kostenklage einge-
rcicht.

‘Mit der Hauptklage begehrt er:

A) Verurteilung zur Beschaffung und Vorlegung einer
Reihe von Urkunden der von der Beklagten zu be-
treuenden L. A & Co GmbH und ihrer Tochter-
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gesellschaften (Organschaftsvertrige, Gesellschafts-
vertrdge, Bilanzen, Geschiaftsordnung, Anstellungs-~
und Pensionsvertriige der Geschiftsfithrer und Vor-
standsnitglieder),

B) Festetellung:
sein Testamentsvollstreckeramt dauere iber den
31. Dezember 1960 hinaus fort bis zur Einigung
zwischen den Parteien iiber die Satzung der Be-
klagten und den Gesellschaftsvertrag der genannten
GmbH (Nr. 1 und 2); |
Vorsitzender der im Vergleichswerk von 1957 vorge-
sehenen sogenannten Juristen-Schiedskommission
konne nicht die dort bestimmte Person sein, hilfs-
weise: diese Schiedsklausel oder der gesamte Ver-
gleich seien nicht rechtswirksam (Nr. 3 - 5).

Mit der vorliegenden Kostenklage, die einen Verurteilungs-
antrag (zuletzt 7 000 DM) und mchrere Feststellungsantrdge
enthiilt, begehrt der Klidger die Freistellung von den Kosten
des Hauptprozesses, und zwar in erster Instanz in seiner
Eigenschaft als Testamentsvollstrecker, im Berufungsverfahren
als Testamentsvollstrecker und zugleich als Privatperson
(BU S. 14).

Landgericht und Oberlandesgericht haben diese Kostenklage
als unbegrilndet abgewicsen, Mit der Revision verfolgt der Kld-
ger scino bisherigen Antrége weiter; die Beklagte bittet um
Zuriickweisung dos Rechtsmittels.

Entscheidungsgriinde:

. AN VS SUL W P S A iy S o S n B TP D

In verfahrensrechtlicher Hinsicht hat das Berufungs-
gericht dic Erstreckung der Klage auf den Kliger puch in



seiner Eigenschaft als Privatperson als unbedingt und mit
Zustimmung der Gegenpartei erfolgt festgestell% (BU 5. 14);
es het sie unter Berufung auf BGHZ 21, 285 als Parteitinderung
gevilrdigt, als solche wie eine Klagénderung behandelt und
demgemif nach § 264 Pall 1 i.V.m. § 269 ZPO zugelassen.
Hiergegen sind Bedenken weder vorgebracht noch ersichtlich.

Matericll-rechtlich hélt das Berufungsgericht alle
Klagantridge fiir unbegriindct: hinsichtlich des Verlangens
von Kostenvorschuf schon deshaldb, weil ein Erbe cinem Testa-
mentsvollstrecker keinen KostenvorschluB schulde (BU S. 14/1S
in librigen hinsichtlich der Kosten fiir einen Teil der Antrige
inm HauptprozeB (Peststellung der Fortdauer des Testaments-—
vollstreckeramtes) deshalb, weil ein vom Ausgang dieses
Hauptprozeflteils unabhéngiger sachlich-rechtlicher Haftungs-
grund fehle (BU S. 15/16), hinsichtlich der Kosten eines
anderen HauptprozeBteils (Wirksamkeit von Bestimmungen des
Verglecichs von 1957) deshalb, weil dafiir nur vier Testa-
mentsvollatrecker zusammen aktiv legitimiert widren (BU S. 19
20), sowic insgesamt deshalb, weil der Klidger infolge friher
Erledigung aller Testamentsvollstreckeraufgaben iiberhaupt
kein Tectamentsvollstrecker sei (BU S. 16/19).

Die letztere, gegeniiber allen Klagantrégen des vor-
licgenden Kostenprozesses durchgreifende Erwidgung h&lt den
Angriffen der Revision stand. Infolgedessen kommt cs auf
die Ubrigen Punkte nicht mchr an.

- oy war M orle s s o S St iy

Soweit'der Kliiger "als Testamentsvollstrecker" klagt,
ist dic Klage nach der zutrceffenden Auffassung des Beru-
fungsgerichts schon deshaldb unbegriindet, weil ein Testament



vollstrecker einen Kostenanspruch gegen den Erben nie als
Reprisentant des Nachlasses, sondern immer nur persdnlich
haben kann. Mit Recht beruft sich das Oberlandesgericht
hierflir auf die Entscheidung des Kammergerichts OLG 10, 303; -
sic betrifft zwar den Fall einer Verpflichtung des Testaments-
vnllstreckers, ihre Erwidgungen treffen aber auch fiir Anspriiche
des Testamentsvollstreckers, jedenfélls der vorliegenden Art,
gegen den Erben zu. (Kostenrechtliche Folgerung s. unten V.)

Soweit der Kléger persdnlich klagt, kommt eine Abloeitung
seincr Befugnisse entweder aus dem Testament des Erblassers
(unten II und III) oder aus einem Rechtsgeschidft mit der
Beklagten selbst in Betracht (unten IV). Beides ist zu
verncinen:

e e e R N T e e L]

Nach der zutreffenden Auffassung des Berufungsgerichts
endet das Amt cines Testamentsvollstreckers von selbst mit
der Ausfiihrung aller Aufgeben, zu denen ihn der Erblasser
berufen hat, ohne daf es einer Aufhebung der Testamentsvoll-
streckung oder ciner Entlassung des Testamentsvollstreckers
durch das NachlaBgericht bedarf (Urteil des Senats vom
14. Februar 1962, V ZR 92/60 unter III b der Griinde, IM BGB
§ 2226 Nr. 1 = NJW 1962, 912 = MDR 1962, 470 = JR 1963, 20;
RGZ 81, 166; BayOblLGZ 1953, 357, 360; KG OLG 37, 258, 259
und HRR 1937 Nr. 259; Staudinger/Dittmann, BGB 11. ~Aufl.
Vorbem. 85 zu § 2197 und Rdn. 2 zu § 2225; BGB RGRK Vorbem. 7
vor § 2197; Planck/Tlad, BGB 4. Aufl. Anm. 1 b vor
5§ 2225 ~ 2227).

In tatsiichlicher Hinsicht stellt das Berufungsgericht
fcaot, daBl dic den Testamentsvollsitrcckern vom Erblasser



zugewiesenen Aufgaben schon liéngst vollsténdig erfillt sind
(BU 5. 17/18).

Einer solchen Peststellung steht nicht entgegen die Bestim.
nung im SchluBabsatz von § 17 des Testaments, daB

"bei allen in Bezug auf die Auslegung dieses Testa-
mentes ctwa entstehenden Zweifeln ..... die Entschei~
dung ausschlief8lich und endgiiltig meinen Testaments-
vollstreckern zustehen":

soll. Es kann offen bleiben, nb diese Klausel nach dem Wil-
len des Erblassers den Testamentsvollstreckern auch die IEnt-
scheidung iliber den Bestand ihres eigenen Amtes zuweisen
eincem Testamentsvollestrecker nicht rechtswirksam iibertragen.
Es ist schon zweifelhaft, ob die Ubertragung der Testaments-
auslegung »uf einen Testamentsvollstrecker nicht ilberhaupt
unzuliscig ist (e. § 2065 BGB und dazu einerseits RGZ 66,
103, 105/6, andererscits RGZ 100, 76, 77/9). Aber auch wenn
man dies nicht fiir villig ausgeschlossen hidlt, kann die
Ubertragung sich doch nicht auf die Auslegung derjenigen
Testamentsbestimmungen erstrecken, die den Bestand des
Testamentsvollstreckeramtes sclbst betreffen, da niemand
Richter in eigener Sache sein kann (vgl. RGZ 100 aa0 S. 79).

Die Revision beruft sich in erster lLinie auf dic Testa-~
nentsvollstreckererncnnung von 1956 durch das NachlaBigericht
und neint, dic Frage, nob noch Testamentsvollstreckeraufgaben
vorhanden seicn, sei filir den vorliegenden Kostenprozef uncr-
heblich und ecrst im HauptprozeB8 zu entscheiden. Die Wirkung
der nachlafigerichtlichen Ernennungsverfiigung wird spiter er-
trtoert (unten III). DaB das Vorhandensein von Testaments-
vollstreckeraufgaben erst im HauptprozefB zu prifen wire, trif
jedenfalls in dieser Allgemeinheit nicht zu. Es mag sein,
daBl ¢s fir einen Kostenprozef geniigen kann, wenn filir das Vor-



nandenscin von Testamentsvollotreckeraufgaben eine ernst-
hafte Méglichkeit gegeben ist. Kann jedoch das Fehlen solcher
Aufgaben ohne weiteres bereits im Kostenprozef positiv
festgenstellt werden, so ist die Beriicksichtigung dieses Um-
stands schon hier - mit der Polge der Unbegriindetheit bereits
der Kostenklage -~ keineswegs widerspriichlich, sondern durch
‘Prozefwirtschaftlichkeit und Billigkeit gleichermafBien geboten.
Bin solcher Fall liegt nach der rechtsfehlerfreien Annahme des
Tatrichters hier vor.

Der in der Revisionsverhandiung erhobene Einwand der
Rechtshidngigkeit ist unbegriindet. Allerdings ist im Haupt-
prozefl die Frage der Fortdauer des Testamentsvollstrecker-
amtes ProzeBgegenstand (dortige Klagantridge B 1 und 2). Aber
im vorliegenden Knstenproze8 ist sie nicht Prozefligegenstand
("Streitsache" i.S.v. § 263 Abs. 2 Satz 1 Z2P0), sondern nur
Vorfrage; iliber dicse kann ein Gericht (des Zweitprozesses)
solange frei entscheiden, als iiber sie nicht (im Erst-
Aussetzung des vorlicgenden Verfahrens nach § 148 ZPO, die
jedoch vieder beantragt noch von Amis wegen veranlaflit ist.

a) BErledigt sind die Testamentsvollstreckeraufgaben nach
der Feststellung des Tatrichters zunédchat beziliglich der
"gonstigen letztwilligen Anordnungen”. Damit sind ersicht-
lich dicjcnigen die Testamentsvollstrockung berithrenden
Anordnungen gemeint, die nicht die beklagte Stiftung betref-
fen; sic beziehen sich auf die Verméchtnisse - die das Beru-
fungsgericht in diesem Zusammenhang besonders hervorhebt - _
und auf dic Konatituicrung der Familienstiftung. Der Tatrichter
stiitzt sich dabeli auf eine Erklirung des einzigen damals
nach lcbenden urspriinglichen Testamentsvollstreckers, Konsul

SYJEER v-n Jahre 1935, wonach abgesehen von der Umschreibung



ciniger Grundstiicke vom Erblasser auf diec Erbin ein Titig-
werden der Testamentsvollstrecker nicht mechr in Frage komme
(NachlaBakten I 69 R). DaB in diesen Aufgabenbereichen der
Testanentsvollstrecker jetzt eine Tdtigkeit zu entfalten
vilre, ist weder von der Revision geltend gemacht noch sonst
crosichtlich.

b) Hach der Feststellung des Tatrichiters sind die Testa-
mentsvollstreckeraufgaben aber auch und insbesondere inso-
weit erfiillt, als sie sich auf die Beklagtc selbst beziechen.

Das Berufungsurteil filhrt dazu aus (S. 17/18): Nach dem
Testanent sollten die Vollstrecker die als Alleinerbin ein-
gesetzte Beklagte ins Leben rufen, insbesondere die erfor-
derliche staatliche Genchmigung erwirken. Dabei sollten sie
geinen Entvurf h#étten abweichen diirfen (§ 13 letzter Absatz
des Testaments). Diesc Anderungsbefugnis habe ihnen aber nur
zugestanden, solange es sich noch um cinen Satzungsentwurf
handelte. Das Testament sei nicht dahin auszulegen, daB die
Testamentsvollstrecker auch bei jeder spéiter erforderlich
vierdenden Anderung der Satzung selbst mitzuwirken hitten.
Venn einmal die erste Satzung durch die Genehmigung der Stif-
tung bindend geworden sei, so hétten den Testamentsvoll-
treckern insoweit keine weiteren Befugnisse mehr zugestanden.
Dic Richtigkeit dieser Auslegung cergebe sich aus § 16 des
von Erblasser aufgestellten Satzungsentwurfs. Nach diesem
sollten Satzungsiinderungen vom Vorstand mit ciner bestimmten
lichrheit beschlossen und dann von der Aufsichtsbehdrde ge-
nehnigt werden. Eine Mitwirkung der Testamentsvollstrecker,
noweit sie nicht zugleich Vorstandsmitglieder warcn, sei nicht
vorgeschen. Diese sollten also nach der Vorstellung des Erb-
lassers nicht ctwa dauernd vorhanden sein, um bei ctwa not-
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vendigen Satzungsdnderungen mitwirken zu kénnen. Sie sollten
auch sonst nicht dauernd bei der Regelung der Stiftungsver-
#iltnisse mitwirken, insbesondere nicht stiéindig ihren Vorstand

bestellen oder ergénzen; dies sollte vielmehr durch Zuwahl
geschehen. Dic Testamentsvollstrecker sollten daher auch bei
der Beklagten kecine dauernden Aufgaben haben, sondern nur

dic Griindung und erstec Einrichtung bei ihr durchfiihren.

Diesc Tatigkeit sci aber lidngst beendet.

Dem ist beizutreten. Fehlerfrei ist insbesonderc ent-
gegen der Meinung der Revision die Annahme, daB sich die
Berufung der Testamentsvollstrecker zur Mitwirkung bei der
Gestaltung der Satzung auf dic Griindungssatzung der Beklagten
boschrinkt und nicht auch kilnftige Satzungsiinderungen umfafit:

Es kann dahingestellt bleiben, ob einé derartige Be-
schridnkung sich bereits aus der Natur der Sache mit recht-
licher Hotwendigkeit crgibt (ebenfalls offengelassen in
KG OLG 34, 298). Auch wenn man cine Testamentsvollstrecker-
titigkeit auch bei kiinftigen Satzungsédnderungen ciner vom Erb-
lasscr begriindeten und zur Alloinerbin eingesetzten Stiftung
ilbecrhaupt fiir cinen méglichon Gegenstand einer Erblasseran-
ordnung anschen will, -ist zwecifelhaft, ob ein Erblasscr
cincenm Testamentsvollstrecker eine solche TiHtigkeit tiber
cinen Zeitraum von 30 Jahren hinaus auftragen konnte; das
Gesetz bestimmt diese Zeitgrenze filr cine Reihe von Erb-
lasseranordnungen (ErbteilungsausschluB, Nacherbeinsetzung,
Vermiichtnis, Daucrtestamentsvollstreckung, §§ 2044, 2109, 2162,
2210 BGB), und zwar bei juristischen Personen ohne die sonst
mglichen Ausnahmen (s. den jeweiligen SchluBsatz der genann-—
ten Bestipmungen); bei der Testamentsvollstreckung gilt die
dreiBigjahrige Frist zwar nicht fir die Abwicklungsvoll-
streckung, sondern nur fiir die Daucrvollstreckung (§ 2210
i.V.n. § 2209 gegeniiber §§ 2203 - 2207 BGB); aber die fort-
laufende Mitwirkung bei Satzungsiéinderungen oder sonstigen
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Yillongsbildungen einer vom Erblasser letztwillig begriindeten
Stiftung stoht mindestens tatsdchlich-wirtschaftlich einer
Dauervollstrockung recht nahe (vgl. KG OLG 34, 298, 299/300).
Dic Fragec kann jedoch offen bleiben. Denn das Testament des
Erblassers hat den Testamentsvollstreckern eine derartige
fortlaufende Mitwirkung nicht i{ibertragen.

In dicsem Sinn hat das Berufungsgericht das Testament
ausgelegt. Dicse Auslegung ist im Revisionsverfahrcen nur auf
Verstdle gegen Rechtsnormen, Denkgesetze und Lebenserfahrung
nachzupriifen; daran indert nichts der Umstand, daB dieser Teil
des Testaments in innerem Zusammenhang steht mit der Stiftungs-
satzung, dic als solche vom Revisionsgericht frei auszulegen
ist (BGH IM BGB § 85 Nr. 1). Rechtsfehler enthilt die tat-
richterliche Testamentsauslegung jcdoch nicht:

Die Bestimmungen des Testaments einschlieBlich der Anlage
ergeben weder einzeln noch in ihrem Zusammenhalt einen
avingenden Anhaltspunkt dafir, daB dic Testamentsvollstrecker
nach dem Willen des Erblassers hinsichtlich der Possehl-
Stiftung iiber deren Grindungsstadium (Schaffung ciner Satzung,
Herbeifithren der staatlichen Genehmigung) hinaus auch in
Zukunft in irgendciner Weisc tdtig werden snllen. Was die
Ilitwirkung bei Schaffung einer Stiftungssatzung und bei
Bildung des Stiftungsvorstands anlangt, so sprechen die vom
Berufungsgericht herangezogenen Erblasserbestimmungen (§ 13
SchluBabsatz des Testaments, § 16 der Testamentsanlage)
sowic § 6 Abs. 4 und 5 der Testementsanlage durchaus

oy o —

der Testamentsanlage ist das Wort “ersten" vor "Vorstandcs"
in den Schreibmaschinentext vom Erblasser handschriftlich
cingefiigt worden). Diesc Aufgaben waren lingst vor 1956
boreits erfilllt. Unrichtig ist dic Meinung der Revision,



entsprechend dem wahren Willen des Erblassers und dem Wortlaut
soines Testaments" in Betracht gekommen. In Wirklichkeit kam
rechtlich nicht eine erstmalige Herstellung, sondern nur eine
Inderung der Satzung in Betracht. Das Wort "Neufassung" im
Vergleichstext hat keinen anderen Sinn; die Neufassung der
Satzung eincr bestehenden juristischen Person ist auch dann,
wenn cs sich um grundlegende inhaltliche Anderungen handelt,
cine Anderung und keine erstmalige Herstellung.

Das Berufungséericht hédtte fir seine Auslegung noch an-
fiihren konnen, daB nicht ersichtlich ist, wie die Testaments-
vollstrecker nach erfolgter Konstituierung der Stiftung
maBgeblichen EinfluB auf dic Geschicke der Beklagten in
andercr . Weise sollten nehmen ktnnen als durch Mitglied-
schaft in ihren Organcn. Und in dieser Hinsicht hat der Erb-
lasser in den genannten Bestimmungen von § 6 der Testaments-
(Griindungs~) Vorstand ausschlieBlich aus den (ersten) Testa-
mentsvollstreckern sclbst und aus Personen ihres Vertrauens
besteht, daB aber die kiinftigen Vorstendasmitglieder nicht von
den Testamentsvollstreckeorn als solchen, sondern vom Vorstand
selbst im WVege der Zuwahl bhestimmt werden. AuBerhald der Zuge~
horigkeit 2zu cinem Stiftungsorgan ist eine Tétigkeit von Testa-
nentovollstireckern mit Bezug auf die Stiftung (abgesehen von
der Moglichkeit ciner Verwaltungsvollstreckung,die auch von
der Revision nicht angenommen wird und nach Ablauf von 30
Jahron rechtlich nicht mehr mdglich wire) wohl nur als
gitliches Einwirken inm VWeg des Ratens und {berzeugens vor-
stellbar; und hierfilr scheinen nach der aus den Nachlaflakten
crsichtlichen Entwicklung der Bezichungen zwischen den zu
Testamentsvollstreckern ernannten Personen und den Stiftungs-
crganen in den letzten Jahren wenig recale Moglichkeiten zu
beatchen.
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Es kann dahingestcllt bleiben, ob das Testamentsvoll-
streckeramt durch die ersitmalige Konstituierung der Beklagticn
(und die Erfiillung der sonstigen Testamentsvollstreckerauf-
goben) dann nicht beendet worden wire, wenn bereits die
etwa hinsichtlieh : der Stiftungszwecke) verstofen hiatte.
Denn die Revision trégt nicht vor, worin ein solcher VerstolB
gelegen haben soll.

Wficso "dic besondere Rechtslage im Jahre 1935" (Revi~
sionsbegriindung S. 12) zu einer dem Kldger giinstigeren
Beurteijung fithren soll, ist nicht erkennbar, die Riige aus
§ 139 ZPO daher nicht schliissig.

Nach allem ist dem Berufungsgericht darin beizutreten,
daf mit der lidngst crfolgten erstmaligen Konstituicrung der
Leklagton dic Aufgaben der Testamentsvollstrecker mit Bezug
suf cie crschopft worden sind.

~
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Dle Tecstamentsvollstreckung ist nach diescr Beendigung
auch nicht durch spitere Ercignissc nachtridglich wieder aufge-~
lebt.

a) Das gilt nach der zutreffenden Auffassung des Oberlande

o e o o B - —

der Stiftungsautoncmic zugunsten der Staatsabhingigkeit im
veg der Satzungsiinderung 1933/34 (Vorstandscrnennung durch
die Regicrung statt Selbsterginzung durch Zuwahl; vgl. dazu
§§ 6 £f des Lilbeckischen Stiftungsgesetzes vom 6. Mirz 1926
i.d.?. von 16. Januar 1934, GVBlL 1934 S. 10, Abdruck HachlaB-

axten I 107/8). Hierdurch mag allerdings dic beklagtc Stiftung
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in ihref Gesamthaltung in einec andere Richtung geraten sein,
als es dem Erblasser bei der Testamentserrichtung vorschwebte.
Damit wurden jedoch dic vom Erblasser den Testamentsvoll-
streckern libertragenen und bereits erfiillten Aufgaben nicht
nachtriiglich wieder uncrfiillt. Diese Aufgaben bestanden,
klagten; sie war nach der ersichtlichen Auffassung des
Berufungsgerichts in den zwanziger Jahren abgeschlossen
worden. Eine Mitwirkung bei spéteren Satzungsiénderungen

hat der Erblasscer in seinem Testament nicht angeordnet. Es
fchlt auch an hinreichenden Anhaltspunkten dafiir, daB der Erb-
lasser, hiitte cr dic kiinftige Entwicklung #orausgesehen, eine
solche Anordnung gectroffen haben wiirde, sei es allgemein oder
fiir den eingetretenen besonderen Fall; gegen eine solche
Annahme sprechen die erdrterten tatsiéichlichen Schwierigkeiten
ciner Betdtigung des Testamentsvollstreckers gegeniiber einer
bereits in Tiitigkeit befindlichen Stiftung. Im iibrigen besteht
filr cin derartiges Titigwerden scit der Wiederherstellung
rechtocstaatlicher Zustinde auch kein Bedirfnis mehr. Denn,
wic sich aus den beigezogenen NachlaBakten ergibt, wurde im
Johre 1957 im einverstiindlichen Zusammenwirken der Staats-
aufsichtsbehirde, dos damaligen Stiftungsvorstands und der

zu Testamentsvollstreckern Ernannten, darunter des Kliigers
selbst, cin neuer Vorstand der Becklagten gebildet (Vergleich
vom 28./30. Oktober 1957, NachlaBakton I 326 ff = GA 5 ff);
und kiinftig werden'Vorstandsmitglieder nach einer bereits
1956 beschlossencn und genehmigten ZAnderung der Satzung

(vgl. III Hr. 1 der Inncnministerverfiligung vom 22. Oktober
1956, NachlaBakten I 150 ff, dic in diesem Teil ausweislich
ics Vergleichs von 1957 nicht zuriickgenommen vurde) wieder
wurch Sclbstergiinzung in geheimer Wahl berufen, wie dies

den Satzungsentvurt des Erblassers (§ 6 der Testaments-—
anlage) entsprach.



deg ﬂfchlaﬁgerioht (wege“ ffﬁ?f-_elnor‘vom Exblasserﬁ”QE f
?trﬂgenen Aufgabo) nicht durch dcn letzten Wlllen de@ Erbw .
lass ers gedockt wlrd Das Oberlandquorlcht war zu. 01ner sali
'chen PQHtﬁtollung ﬁan&lg, ‘denn. 01n Stredt” darhber, ob eine
.Leutﬁmontsvollstreckung beendet 1 t Chet dﬂu Proaeﬁgermch'

dn° huchlaﬁgorlcht U entgchclden (KG JFG 14, 275 HRR”TQ?,
1hr. 259 und JR 195:, 732 BabeLGZ 1953 357.g 361' 0LG Dre;&§
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ZB1FG 11, 330; vgl. das genannte Senatsurteil vom 14. Februar
1962). Eg fragt sich, ob hieraus die vollige Unwirksemkeit
(Nichtigkeit) der Erncnnungsverfiigung abzuleiten ist (vgl.hierzu
circroeits Lem/Habsceheid, Preiwillige Gerichtsbarkeit 4. Aufl.

§ 25 IV 4; Baur, Freiwillige Gerichtsbarkeit § 27 B II;_
Schlegelberger, FGG 7. Aufl. § 7 Rdn. 7; andererseits Planck,
Ann. 5 zu § 1773 BGB; KG DRotZ 1955, 649; s. ferner fiir MaB-
nnhmen des Vollstreckungsgerichts -~ Bestellung eines Zwangs-~
verwalters ~ dic Senatsurteile BGHZ 30, 173, 176 und 39, 235,
238). BEs fragt sich weiter, ob das ProzeBSgericht zur Ent-
echeidung iber dic Wirksamkeit der nachlaBgerichtlichen.Vér—
fiigung berufen ist (vgl. GVG § 13, FGG §§ 1, 16 und hierszu
cinerscits. Baur aa0 § 2 VVI 3 a aa (& S. 42, Lent/Habscheid
200 § 29 IT 2, andrerseits KG DNotZ 1955 a0, Keidel, FGG

8. Aufl. § 81 Rdn. 3). Die beiden FPragen brauchen jedoch hier
nicht grundsilitzlich entschieden zu werden. Denn auch wenn

maen von der Virksamkeit der Ernennungsverfiigung ausgeht, kann
ihre Wirkung doch weder matericllrechtlich noch auch nur fiir
die Blickrichtupg des Prozefirichters darin bestchen, daB die
so crnonnten Testamentsvollstrecker eine Aufgabe erhalten,
dic in dem von der Ernennungsverfiigung mit Recht dafiir heran-
gezogenen (erkliirten) letzten Willen des Erblasscrs in keiner
VWeise vorgeschen ist. Die Ernennungsverfligung ist daher besten-
falls gwer formell wirksam, aber - was auch der ProzeBrichter
festzustellon hat - materiell ohne Inhalt, #hnlich wie es etwa
dic Bestellung eines Vormunds fiir eine nicht existierende
Person oder fiir einen nicht entmiindigten Volljdhrigen (vgl.
§§ 1773, 1896 BGB) wiire (gegenstandslos, "ein Schlag in die
Iuft"; vgl. dazu Baur aa0 § 27 B II a, Lent/Habscheid aal

§ 25 IV 3, sowic filr die Parallelfrage im ZivilprozeB8 Rosen-
berg, Lehrbuch des Deutschen ~. Zivilprozefirechts 9. Aufl.

§ 73 IV 2 e).
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(Anders konnte die Rechtslage sein, wenn das Testament
zcnden - Auslegung dahin bote, daB noch eine unerfiillte
Testamentsvollstreckeraufgabe bestehe; dann kiime eine
Bindung des ProzeBgerichts an eine der Ernennungsverfiigung
zugrunde licgende Testamentsauslegung durch das Nachlafigericht
in Betracht; vgl. dazu Schlegelberger aa0 § 81 Rin. 4 mit
Nachweisen filir den Pall, da8 das Vorlicgen eines Ernennungs-
ersuchens nach § 2200 Abs. 1. BGB in Frage stcht. Aber auch
eine solche bloBe Moglichkeit scheidet im vorliegenden Fall

aus. )

Auch aus dem Testamentsvnallstreckerzeugnis kann der
Kldger fir den vorliegenden Rechtsstreit nichts zu seinen
Gunsten ableciten. Denn eine dem Zeugnis etwa beizulegende
Vermutung (§ 2368 Abs. 3 i.V.m. § 2365 BGB) dafiir, daB der
darin Bezeichnete noch einen Aufgabenbereich als Testaments-
vollstrecker habe, ist im vorliogenden Fall widerlegt. Und
sffentlicher Glaube (§ 2368 Abas. 3 i.V.m. § 2366 BGB) kommt
dem Zeugnie nur gegenilber einem rechtsgeschiftlich erwerben-
den Dritten zu, nicht auch gegeniiber dem Erben.

Der Kliiger kann schlieBlich auch aus § 674 i.V.m.
§ 2218 BGB nichts Entscheidendes zu seinen Gunsten her-
leiten. Denn die entsprechende Anwendung der ersteren Bestim-
rung sctzt voraus, daB ein Testamontsvollstreckeramt der in
Rede stchenden Person (hier: des Klédgers) zundchst bestanden
hat und spiter (anders als durch Entlassung nach § 2227 BGB)
erlischt. Im vorliegenden Fall hat abor ein Testamentsvoll-
streckeramnt des Klégers von vornherein nicht bestanden.

IV. Rechtsgeschiift mit der Beklagten?
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Dor Xlidger kann scine Klage schliefilich auch nicht mit
EZrfolg auf die Ubertragung von Aufgaben durch ein Rechts-
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geschift zwischen ihm und der Beklagten stiitzen. Denn ein
snlches Rechtsgeschiift ist nicht dargetan, so daB es nicht
mehr darsuf ankommt, ob die Klage in den Tatsacheninstanzen
auf cinen solchen Klaggrund iiberhaupt gestiitzt war.
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Parteion mit abgeschlossen haben, besagt u.a.:

"Die Befugnisse und die Amtsdauer der Testaments-—
vollstrecker sind durch cine besondere Verecinbarung
swischen ihnen und dem Stiftungsvorstand festgelegt,
dic diesem Vergleich als Anlage beigefiligt wird und
Inhealt des Vergleichs wird."

Diese Anlage enthidlt neben der Einsetzung und dem Vorbechalt

von Schiedskommissionen fiir den Fall der Nichteinigung zwischen
Testamentsvollstreckern und Stiftungsvorstand (Nr. 3-7, 10,

11) und neben Vereinbarungen tiber die Einrichtung cines
Stiftungsarchivs und ilber die Finanzierung der FPamilien-
stiftung (Nr. 8,9) folgende einleitende Bestimmungen:

"1. Der Vorstand der PEB-Stiftung und die Testa-
mentsvollstrecker am NachlaB des Senators
PEEAA verden vertrauensvoll zur Erfiillung
ihrer Aufgaben zugammenarbeiten. Der Stiftungs-
vorstand und die Testamentsvollstrecker stehen
grundsiitzlich gleichberechtigt nebeneinander.

2. Es besteht Einigkeit dariiber, -dafl das Amt der
Testamentsvollstrecker am 31.12.1960 endet."

Dag Berufungsgericht hHlt diese Vereinbarung zwar fiir
cine "Bestiitigung" der 1956 crnannten drei Testamentsvoll-
strecker in diceer Stellung, aber fiir unerheblich gegeniiber
denm Erblasserwillen, nach welchem das Amt erloschen sei
(BU s. 19).

Dic Revision meint, in diescr Vereinbarung habe dic
Beklagte mit Zustimmung der Aufsichtsinstanz den Testaments-
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vollstreckern gangz klar umrissene Aufgaben (hinsichtlich der
Noufassung der Satzung und des Gesellschaftsvertrags) iiber-
tragen, wobei dahinstehen mdge, ob es sich um ein auftrago-
dhnliches Rechtsgebilde oder einen Vertrag besonderer Art
handle.

Den Berﬁfungsgericht ist im Ergebnis beizutreten. Die
Revision gibt kecine weitere Begriindung dafiir, daf die Be-
klagte damals den Kldger und die beiden iibrigen zu Testaments-
cines Auftrags (§§ 662 ff BGB) oder eines Geschiiftsbesor-
gungsvertrags (§ 675 BGB) ~ mit der Wahrnehmung irgendwelcher
Aufgaben befraut hitte, insbesondere snlcher Aufgaben, zu deren
Erfiillung der Kliiger die angestrengten Prozesse fiihren miiBte
oder ihre Flihrung wenigstens filr notwendig halten diirfte. Der
Vergleich von 1957 diente der Beilegung ganz erheblicher
Spannungen und Meinungsverschicedenheiten der verschiedenen
Beteiligten cinschlieBlich der Aufsichtsbehtrde gerade
dariibcr, durch welche Personen und in welcher Richtung die
Bcklagte gefithrt werdeon sollte (oben III). Auch wenn man
zugunsten des Kligers unterstellt, daB bei der im Vergleich
vereinbarten Zusammensetzung des Vorstands der Klédger und
seine ernannten Mitvollstrecker mit ihren Wiinschen weitgehend
durchgedrungen éind, so spricht doch die Lebenserfahrung fir
dic Annahme, da8 die Beklagte (dic belm VergleichsabschluB
durch ihre gleichzeitig im Amt bestitigten beiden Vorstands-
vorsitzenden vertrcten war) die Berufung der drei Testaments-
vollstrecker durch das Nachlafligericht damals lediglich als
Gegebenheit hingenommen und auf dieser Grundlage Vereinbarung
iiber ihr kiinftiges Verhalten getroffen hat, aber nicht dariibe
hinaus den rechtsgeschéftlichen Willen hatte, dem Klédger und
den beiden anderen Ernannten unabhingig von der nachlaB-~
gerichtlichen Ernennung von sich aus irgendwelche (dic Beklaf
berithrenden) Aufgaben zu iibertragen. Flir einen rechtsgeschif-
lichen Willen der letzteren Art bedilirfte es ganz besondcrer
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Annaltspunkte; sic sind weder geltend gemacht noch erkennbar.
Venn der Tatrichter ("geradezu") von ciner "Beastdtigung"
spricht, so will er damit ersichtlich nicht einen solchen
rechtsgeschéiftlichen Willen in tatsidchlicher Beziehung fest-
stellen, sondern nur - mit allerdings wenig gliicklicher
Formulicrung - jenes Hinnehmen ihrcr Testamentsvollstrecker-
stcllung ausdriicken. Im Ergebnis ist ihm jedenfalls darin
beizutreten, daB der Vergleich keine Rechtsgrundlage fiir

(dic Hauptklage oder) die Kostenklage schafft.

Im librigen hat die Revisionsbeklagte in der miindlichen
Verhandlung zutreffend darauf hingewiesen, dafl ein etwaiger
Auftrag spitestens durch die Einlassung der Beklagten im
vorliegenden Rechtsstreit widerrufen worden wiire (§ 671 BGB).
Aus diesem Grund scheidet die Anwendung des § 674 BGB auch
hier aus,

b) Der von der Revisinn als "Verpflichtungserklérung"
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Kliiger (GA 8) lautet:

"ftunschgemi beptédtige ich Ihnen, dafl die Vorsteher-~
schaft dexr P Stiftung in ihrer Sitzung vom
25.3%3.60 mit Mehrheit beschlossen hat, diejenigen
Kosten in angemessenem Umfang 2zu {ibernehmen, die den
Testamentsvollstreckern fir anwaltliche und steuer-
rechtliche Beratung und Unterstiitzung im Verfahren
vor der Schicdskommission entstehen.!

Abgeschen davon, dafl nicht cersichtlich ist, daB die
Klage bercits in der Vorinstanz auf diesen Klaggrund ge-
stiitzt wurde, sind die Voraussetzungen fiir die in diesem
Schreiben zugesagte Kosteniibernahme auch jetzt noch nicht
schliissig beﬁauptet. Die Zusage bezicht sich auf Kosten bei
einem Verfahren vor einer der im Vergleich von 1957 cingesetzten
beiden Schiedskommiesionen. Dic Revision verkennt nicht, daB
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dic Hauptklage kein Verfahren vor der Schiedskommission dar-
stellt. Sic meint jedoch, die Hauptklage dienc wenigstens zum
Teil doch der Vorbereitung des Kommissionsverfahrens. Das
genligt jedoch nach dem klaren Vortlaut des Schreibens noch
nieht, um dic Voraussetzungen seincr Xostentragungszusage zu
crfiillen. Im iibrigen sind diec Vereinbarungen iiber die Schieds-
kommission in demsclben Vergleich centhalten, in welchem dic
Tatigkeit der Testamentsvollstrecker zeitlich bis 31. Dezember
1960 begrenzt ist; auch wenn man davon absieht, daB die
Gilltigkeit der einen Vereinbarung im Zweifel mit der GUltig-
keit der anderen steht und f£811t (§ 139 BGB), dringt sich die
Annzhme auf, daB die Knstenzusage im Brief vom 29. April 1960
stillschweigend die gleiche Befristung enthélt, wie der ihre
Grundlage bildendc Vergleich hinsichtlich der Testamentsvoll-
streckertidtigkeit.

Das ist im Ergebnis ersichtlich auch die Auffassung
des Berufungsgefichts. DaB der Tatrichter sich damit nicht
sucsdriicklich auseinandergesctzt hat, ist nach Sachlage
unschiidlich (vgl. BGHZ 3, 175).
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Hiernach war die Revision als unbegriindet mit der
Kostenfolge aus § 97 Abs. 1 ZPO zuriickzuweisen.

Die K~stenpflicht, und zwar fiir alle Instanzen (§§ 91,
97 2P0), trifft den Kliiger persbnlich, nicht in seiner
Eigenschaft als Testamentsvollstrecker, da ein Kosten-
anspruch flr ihn in seiner Eigonschaft als Repriisentant
dor Beklagten von vorherein uicht in Frage kam (oben I).
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Infolgedessen hat er die Kosten auch insoweit personlich zu
tragen, als cr als Testamentsvollstrecker aufgetreten ist
(s. fiir den vergleichbaren Fall eines nicht befugten gesctz-
lichen Vertreters BGH Urteil vom 4. Mai 1955, IV ZR 185/54
MDR 1956, 468, sowie Roscnberg aa0 § 49 II 4 4).

Dr. Tasche Schuster Dr. Piepenbrock

Rothe Dr. Mattern
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