Nachschlagewerk: ja

BGHZ: nein

BGB §§ 1, 1968

a) Das Recht, die sog. Totenflrsorge wahrzunehmen, insbe-
sondere den Ort der letzten Ruhestatte zu bestimmen oder
fir die Bestattung an dem vom Verstorbenen bestimmten
Ort zu sorgen und den Leichnam erforderlichenfalls dort-
hin umzubetten, steht in erster Linie demjenigen zu, den
der Verstorbene mit der Wahrnehmung dieser Belange be-
trautlhat, auch wenn er nicht zum Kreis der sonst beru-
fenen Angehdérigen z&hlt.

b) Zur Beweislast flr einen dahingehenden letzten Willen

des Verstorbenen.

BGH, Urteil vom 26. Februar 1992 - XII ZR 58/91 - OLG Celle
: : _ : LG Lineburg



BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

XII ZR 58/91 IJ]R?FI;II' Verkindet am:
' 26, Februar 1992
Adomeit,
Justizangestellte
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

in dem Rechtsstreit

Esther H e ,  Ho - LU-Weg B
D

- Beklagte und Revisionsklagerin,

- ProzePbevollmachtigte:  Rechtsanwélte Dres. (NN
. und Wl -

dgegen

Peter He G Aoy cd § Schellllmmy /

Klager und Revisionsbeklagter,

- Prozefbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. il



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der XII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 26. Februar 1992 durch den
‘Vorsitzenden Richter Lohmann und die Richter

Dr. Blumenrdhr, Nonnenkamp, Dr. Knauber und Dr. Hahne

fur Recht erkannt:
Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 22. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Celle
vom’lO. Januar 1991 aufgehoben.
Der Rechtsstreit wird zur neuen Verhandlung und
Entscheidung, auch uUber die Kosten des Revi-

sionsverfahrens, an das Berufungsgericht zurick-
verwiesen. '

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Am 29. August 1989 verstarb in G. im Alter von 44 Jah-
fen der sSohn der Beklagten, Dr. Jan Ulrich W.. Er hatte
seit Jahren mit dem Klager zusammengelebt; Kurz vor seinem
Tode hatte er sich nach einem Krankenhausaufenthalt in
schlechtem gesundheitlichen Zustand nach G. in dessen Woh-
nung begeben und war bis zum Tode dort geblieben. Die Be-
klagte lief den Leichnam nach ihrem Wohnort D. Uberfithren
und bestattete ihn auf dem dortigen Friedhof, obwohl ihr
dies durch‘eine vom Klager erwirkte einstweilige Verflgung
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vom 31. August 1989, deren Rechtmafigkelt Gegenstand eines
anderen Rechtsstreits der Parteien ist, untersagt worden

war.

Im vorliegenden Verfahren erstrebt der Klager die Fest-
stellung seiner Berechtigung, den Verstorbenen aus seiner
bisherigen Grabst&tte in D. in die von ihm - dem Kl&ger -
beschaffte Grabstelle auf dem Friedhof in G. umbetten zu
lassen und die dazu erforderlichen Schritte auch gegen den
Willen der Beklagten einzuleiten. Das Landgericht hét der
Klage stéttgegeben. Die Berufung der Beklagten war erfolg-
los. Mit der {zugelassenen) Revision verfolgt sie ihr Kla-
geabweisungsbegehren weiter..

Entscheidungsgriinde:

I.

Die Revision wendet sich gegen die Zulassigkeit der
Klage und macht geltend, mit der begehrten Feststellung
kénne der Kléger nicht erreichen, was er anstrebe. Zwischen
den Parteien getroffene Feststellungen béanden den Fried-.
hofstrager nicht. Fir eine Umbettung des Verstorbenen bend-
tige der Klager die gegenliber der Samtgemeinde'I. abzuge4
bende Zustimmung der Beklagten. Eine solche Zustimmung sei
aber nicht Gegenstand der erstrebten Verurteilung.

Die Rlge ist unbegrindet.



Gemdp § 7 Abs. 1 der Niedersdchsischen Verordnung tber
die Bestattung von Leichen vom 29. Oktober 1964 (GVBL1.
S. 183, abgedruckt auch bei Gaedke, Handbuch des Friedhofs-
und Bestattungsrechts 5. Aufl. S. 515) darf eine Leiche zum
Zwecke der Umbettung nur mit Genehmigung der zustandigen
Behdérde ausgegraben werden. Die Erteilung der Genehmigung
liegt im pflichtgemédpen Ermessen der Behdrde, die bei ihrer
Entscheidung einen gerechten Ausgleich zwischen dem Schutz
der Totenruhe und dem Anliegen dessen zu suchen hat, dem
das Recht "‘auf die Totenfiursorge zusteht (vgl. Gaedke aal
s. 185, 187). Wird dieses Recht aufer von dem Antragsteller
noch von anderen in Anspruch genommen und stimmeﬁ diese der
Umbettung nicht zu, so kommt .es darauf an, welchem der Pra-
tendenten das Bestimmungsrecht zusteht. Diese - zivilrecht-
liche - Frage kann auch dadurch geklart werden, dap der An-
tragsteller im zivilgerichtlichen Verfahren gegen die ande-
ren Prétendenten die Feststellung erwirkt, zur Umbettung
des Verstorbenen berechtigt zu sein. Einer Einversténdnis—
erkldrung der anderen gegeniber der Genehmigungsbehérde be-
darf es dann nicht mehr. Demgemd@p ergibt das Schreiben, das
die samtgemeinde I. am-17. Mai 1990 an das Berufungsgericht
gerichtet hat, daP sie sich fir die Genehmigung der wvom
Klager beantragten Umbettung gegebenenfalls mit einem
fechtskréftigen Urteil, das dem Feststellungsbegehren des
Kl&gers stattgibt, begnigen wird.

Hiernach kann das vorliegende Feststellungsverfahren zu
einer sinnvollen und sachgemdpen Erledigung der Streitpunk-
te der Parteien fihren und begrindet damit trotz der Mog-
lichkeit, Leistungsklage zu erheben, das Feststellungsin-
teresse des Klagers (vgl. BGH, Urteile vom 9. Juni 1983



- IITI ZR 74/82 - NJW 1984, 1118, 1119 und vom 4. Dezember
1986 - III ZR 205/85 - NVwZ 1987, 733).

II.

Das Berufungsgericht hat die Klage fir begrindet erach-
tet, weil der Verstorbene den Klager treuhanderisch mit
seiner Bestattung auf dem Friedhof in G. betraut habe.

Das h&lt den Angriffen der Revision nicht stand.

1. Nicht zu beanstanden ist allerdings der Ausgangs-
punkt des Berufungsgerichts, daB der Verstorbene das Recht,
die sogenannte Totenflrsorge wahrzunehmen, insbesondere den
Ort der letzten Ruhestdtte zu bestimmen oder fir die Be-
stattung an dem von ihm bestimmten Ort zu sorgen und seinen
Leichnam erforderlichenfalls dorthin umzubetten, auch je-
mandem Ubertragen kann, der nicht zum Kreis der an sich da-
zu berufenen Angehdrigen zahlt. Beherrschénder_Grundsatz
des Totensorgerechts ist die Mapgeblichkeit des Willens des
Verstorbenen. Demgemdp entscheidet dieser Wille in erster
Linie UGber Art und Ort der Bestattung. Lediglich wenn und
soweit ein Wille des Verstorbenen nicht erkennbar ist, sind
nach gewohnheitsrechtlichem Grundsatz die nachsten Angehd-
rigen des Verstorbenen berechtigt und verpflichtet, tber
den Leichnam zu bestimmen und Uber die Art der BeStattung
sowie die letzte Ruhestatte zu entscheiden (BGH, Urteil vom
26. Oktober 1977 - IV ZR 151/76 - FamRZ 1978, 15; RGZ 154,
269, 270 f.). Der Verstorbene kann nicht nur die Reihenfol-
‘ge &ndern oder durchbrechen, in der die Angehdrigen an sich



anerkanntermafen berufen sind, vielmehr kann er einem an
sich Berufenen das Bestimmungsrecht auch entziehen (vgl.
'RGZ aa0 s. 271 f., Gaedke aa0 S. 100). Er kann das Toten-
flirsorgerecht den Angeh6rigen insgesamt entziehen und einen
Dritten, etwa einen Testamentsvollstrecker, damit betrauen
(vgl. OLG Karlsruhe MDR 1990, 443; BayVGH BayVBl. 1976,
310; Gaedke aa0 S. 98 f.; Soergel/Mihl, BGB 12. Aufl. § 90
Rdn. 7 sowie auch Zum Recht auf Wahrnehmung des postmorta-
len Persdnlichkeitsschutzes etwa BGHZ 50, 133, 139 f.; 107,
384,°389; Staudinger/Dilcher, BGB 12. Aufl. § 90 Rdn. 20).
Der solchermaBen Berufene ist berechtigt, den Willen des
Verstorbenen notfalls auch gegen den Willen der_Angehérigen
zZUu erfﬁlleh, Bei der Ermittlung des. fir die Wahrnehmung dér
Totenfﬂrsorge mapfgebenden Willens des Verstorbenen kommt es
nicht nur auf dessen ausdrlckliche Willensbekundungen, etwa
in einer letztwilligen Verfigung, an; vielmehr. genigt es,
wenn der Wille aus den Umstanden mit Sicherheit geschlossen
werden kann. (vgl. BGH, Urteil vom 26. Oktober 1977 aaO

S. 16; RGZ 154 aa0 S. 272).

2. Nach der Ansicht des Berufungsgerichts hat Dr. W;
den Kléger als Dritten mit der Bestattung seines Leichnams
in G. betraut. Das Gericht hat die Auperungen des Verstor-
benen und die sonstigen Umst&nde dahin. gewirdigt, dap er
den -eindeutigen Wunsch zum Ausdruck gebracht habe, auf dem
Friedhof in G. bestattet zu werden. DaBf er diesen Wunsch
wieder aufgegeben habe, kénne nicht festgestellt werden.
Aus dem Wunsch-sowie aus- der Tatsache, dap Dr. W. jahrelané
mit dem Kl&ger in G. zusammengelebt habe, hat es geschlos-
sen, dap der Verstorbene diesen mit der Verwirklichung sei-
nes Anliegens betraut habe. Mit diesem Schlup ist es dem



klagerischen Vorbringen in der Berufungsinstanz gefolgt:
Wenn der Verstorbene aﬁgeordnet'habe, in G. bestattet 2zu
werden, wo er langer als sechs Jahre mit ihm, dem Klé&ger,
zusammengelebt habe, habe er ihn damit zugleich still-
schweigend mit der Durchsetzung seines Willens beauftragt.

, Das wird von der Revision zu Recht angegriffen. Zwar
ist es entgegen ihrer Ansicht an sich naheliegend, von der
Betrauung des Klégers mit der Wahrnehmung der Totenfilrsorge
auszugehen, falls Dr. W. in G. bestattet werden wollte. Die
Annahme des Berufungsgerichts, der Verstorbene habe einen
dahingehenden letzten Willen gehabt, unterliegt 5edoch
durchgreifénden reéhtlichen Bedenken.

a) Nach den tatrichterlichen Feststellungen hat Dr. W.
gegeniber dem Zeugen S. anlé&Plich eines Besuchs im Februar
1989 erklart, falls er einmal so schwer erkranken sollte
wie sein damals im Sterben liegender Freund V., wolle er
sich nach G. zurickziehen und dort auch begraben werden.
Ferner hat er im April 1989 der Zeugin Vv.B. gegenliber gedu-
Bert, falls er es nicht mehr schaffe, Afrika wiederzusehen,
solle man ihn nach G. bringen. Nach der Wirdigung des Beru-
fungsgerichts hat Dr. W. dadurch seinen Willen zum Ausdruck
gebracht, in G. bestattet zu werden, und ein zuvor gegen-
Uber seinem Stiefvater, dem Zeugen H., etwa gedufertes Ein-
verstdndnis mit einer Bestattung neben der Familiengrab-
statte in D. hinfallig werden lassen. Das ist rechtlich
hicht zu beanstanden; éﬁch die Revision wendet sich dagegen
nicht.



b) Das Berufungsgericht hat weiter angenommen, die dar-
gelegte Entschliefung des Verstorbenen fir G. als Begréb-
nisort sei maBgeblich geblieben. Denn seine spateren Aupe-
rungen liefen nicht den Schlup zu, daP er die getroffene
ortswahl ge&ndert habe. Dazu hat das Gericht ausgefdhrt:

aa) Ob die Frage des Begrébnisortes am 30. Juni 1989
anl&plich eines Besuches der Beklégten und des Zeugen H. im
Krankenhaus mit Dr. W. besprochen worden sei, lasse sich
nicht feststellen. Nach der Aussage des Zeugen habe'Dr. W.
damals zum Ausdruck gebracht, er wolle nach G. entlassen
werden. Auf die Frage der Beklagten, ob er denn immer dort
bleiben wolle, habe er geantwortet, wer denn da sein Grab
pflegen solle. Das Berufungsgericht fuhrt aus, diese AuBe—
rung lasse "nicht den Schluf einer Willensé&nderung bezug- -
lich der Begrabnisstatte zu". Hiergegen bestehen rechtliche
Bedenken. ; T

Zwar unterliegt die Auslegung individueller Erkl&rungen
dem Tatrichter. Sie kann vom Revisionsgericht jedoch u.a.
auf einen VerstoB gegen aqerkannte'AuSlegungsgrundsétze
Uberprift werden. Diese Grundsatze verlangen nicht nur, dap
der Tatrichter alle fﬁr-die‘Auslegung‘etheblichen Umstande
ﬁmfassend wirdigt, sondern auBerdem;'daB er seine Erwagun-
genhin den Entscheidungsgrinden nachvollziehbar darlegt. Er
muf zumindest die wicHtigsten fdr und gegen eine bestimmte
Auslegung sprechenden Umsté&nde in ihrer Bedeutung fir das
Auslegungsergebnis erdrtern und gegeneinhander abwagen. Ist
die Begriindung in diesem Sinne llickenhaft, so leidet die
Entscheidung an'einem'rechtlichen Mangel (BGH, Urteile vom
16. Oktober 1991 --VIII ZR 140/90 - NJW 1992, 170 sowie vom



8. Dezember 1989 - V ZR 53/88 ~ NJW-RR 1990, 455). Diese
Grundsdtze haben auch fir Willensduferungen der vorliegen-
den Art zu gelten, durch die der Erkldrende den Ort seiner
letzten Ruhestatte bestimmt und einen anderen mit der Aus-
filhrung dieser Bestattung beauftragt oder durch die er eine
entsprechende frihere Anordnung widerruft oder &ndert.

Danach leidet die Auslegung an einem Rechtsmangel. Denn
es fehlt jede Auseinandersetzung mit der Frage, wie sich ‘
die Antwort, die Dr. W. der Beklagten am 30. Juni 1989 im
Krankenhaus gegeben hat (wer denn da sein Grab pflegen sol-
le), mit dem Verstandnis vereinbaren 14pt, er habe den ur-
sprﬁnglich'geéuBerten Willen, in G. beerdigt zu werden und
den Klé&ger mit der dortigen Bestattung zu betrauen, nicht
aufgegeben. Die wiedergegebene Ausfihrung des Berufungsge-
richts, die Antwort lasse den Schlup auf eine Willenséhde—
rung nicht zu, stéllt keine derartige Auseilnandersetzung
dar, sondern ist unverstandlich. Denn es steht aufer Frage,
dap diese Antwort des Verstorbenen an sich auch die Ausle—
gung ermdéglicht, wenn nicht sogar aufdréngt, er habe seine
vorherigen Vorstellungen iUber G. als Begrdbnisstétte aufge-
geben. Ebenso 1st unverstdndlich, wenn das Berufungsgericht
im Blick auf diese Unterredung zwischen der Beklagten und
Dr. W. ausfiihrt, es lasse sich nicht feststellen, ob die
Frage des Begrabnisortes besprochen worden sei. Jedenfalls
fir die erwdhnte Auferung Dr. W.'s ist schlechthin nicht
erkennbar, dap sie sich auf etwas anderes als den Begrab-
nisort bezogen haben kdnnte. '

Hiernach fehlt es an der erforderlichen Grundlage fir.
die Nachprifung, ob das Berufungsgericht die mafgebliche
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WillensdupBerung des Vérstorbenen unter umfassender Berick-
sichtigung der fur die Auslegung wesentlichen Tatsachen und
unter Abwagung des Erklé&rungsinhalts ausgelegt und ihr beil
der Wiurdigung der sonst berlcksichtigten Umsténde die ihr
zukommende Bedeutung beigemessen hat.

bb) Das Berufungsgericht hat weiter ausgefihrt, soweit
der Verstorbene am 19. Juli 1989 bei einem Besuch der Be-
klagten und des Zeugen H. in G. auf die Frage des Klagers,
ob er der Beklagten nicht sagen wolle, daf er in G. beer-
digt werden wolle, schlieBlich mit "ach, Quatsch" geantwor-
tet habe, komme dem keine Bedeutung zu. Denn ‘diese Auferung
rechtfertige nicht die Annahme, der Verstorbene habe mit
ihr zum Ausdruck bringen wollen, unbedingt in D. bestattet
zu werden. Er habe sich zu dieser Zeit gesundheitlich schon
in bedenklichem Zustand befunden. Es sei durchaus méglich,
daP er diese Worte nur gebrauéht habe, um das Gesprach zu
beenden, oder weil er der Beklagten nicht habe sagen wol-
len, dap er sich flr ein Begradbnis in G. entschieden habe.

Diese Ausfihrungen ergeben, daPp das Berufungsgericht
der Frage nachgegangen ist, ob Dr. W. mit der wiedergegebe-
nen Auferung den Willen zum Ausdruck gebracht hat, in D.
bestattet zu werden. Es hdlt eine dahin gehende Annahme fir
unsicher, weil die RuBerung nach 8inn und Zweck etwas ande-
res bedeutet haben kdnne. Seine Wirdigung 14pt es aber auch
nicht als ausgeschlossen erscheinen, dap Dr. W. sich mit
der AuBerung fUr D. éls Begrdbnisort ausgesprochen hat.
Erst recht 1&Bt sie die Mdglichkeit offen, dap in der Aupe-
‘rung des Verstorbenen (lediglich) die Aufgabe seines Wun-—
sches zum Ausdruck kommt, in G. bestattet zu werden. Diese



verbleibende UngewiPfheit des Sachverhalts geht nach der Be-
urteilung des Berufungsgerichts zu Lasten der Beklagten,
die nicht den Nachweis gefihrt habe, dap Dr. W. seine ein-
mal getroffene Entscﬁeidung fir G. als Begrébnisort aufge-
geben habe.

_ Damit hat das Gericht die Beweislast verkannt. Es kommt
darauf an, ob Dr. W. den letzten Willen gehabt hat, in G.
bestattet zu werden. Dieser Wille mup mit Sicherheit aus
den AuBerungen oder aus den Umst&nden geschlossen werden
kénnen. Hat ein Verstorbener den Ort seiner letzten Ruhe-
statte bestimmﬁ, wird der Fortbestand dieser.Besfimmung je-
doch durch'nachfolgende Vorfédlle in Zweifel gezogen, so
kann ihr der maPgebliche letzte Wille nur entnommen werden,
wenn die Zweifel ausgeréumt werden. Danach bedarf es der
Feststellung, dapf Dr. W. den im Fruhjahr 1989 geéuferten
Willen auch bei seinem Tode noch gehabt hat. Zweifel, die
durch zwischenzeitliche Auperungen oder Umst&nde geweckt
werden, stehen der Annahme eines entsprechenden letzten
Willens nur dann nicht_entgegen} wenn sié Uberwunden wer-
den. Eine trotz erschdépfender Aufklarung verbleibende Uhge—
wiBheit mup danach zu Lasten des Klagers und nicht der Be-
klagten gehen. Wegen dieser fehlerhaften Beurteilung der
Beweislast leidet die angefochtene Entscheidung an einem
‘sachlich-rechtlichen Verstop.

3. Die aufgezeigten Mangel fihren zur Aufhebung des Be-
rufungsurteils. Da der Sachverhalt weiterer Aufklarung be-
darf, insbesondere weitere fir die Auslegung erhebliche
Feststellungen notwendig sind, ist der Senat auPerstande,

" in der sache abschliefend zu entscheiden. Deshalb muf der
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Rechtsstreit zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung
an das Berufungsgericht zuruckverwiesen werden.

In der neuen Verhandlung erhé&lt die Beklagte Gelegen-
heit, auch die weiteren Angriffe vorzubringen, welche die
Revision gegen die Urteilsfeststellungen flihrt. Gelangt das
Berufungsgericht zu dem Ergebnis, dap ein letzter Wille des
Verstorbenen, in G. bestattet zu werden, nicht festgestellt
werden kann, so entfdllt auch die Annahme, daP Dr. W. den
Klager m;t der Wahrnehmung der Toténfﬁrsorge betraut hat.
Auf die von der Revisionserwiderung aufgeworfene Frage, ob
der Kl&ger hinsichtlich der Berechtigung zur Totenflrsorge
als ein der Beklagten vorgehender Angehériger angesehen
werden kann, kommt es dann jedoch nicht an. Denn wenn sich
nicht feststellen 1&pt, daP Dr. W. selbst G. als Ort seiner
letzten Ruhe bestimmt hat, erweist sich das Umbettungsver-
- langen des Klégers deswegen als unbegrindet, weil diesem



Begehren hier offensichtlich die Piet&t und die Achtung vor
der Totenruhe des Verstorbenen entgegenstehen (vgl. BGH,
Urteil vom 26. Oktober 1977 aaQ0 S. 15, RGZ 154 aa0 S. 273
£.).

Lohmann R Blumenrdhr Nonnenkamp

Knauber ) Hahne
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