182 95. Pafjtung des Teftamentvolijtreders.

25. 1. Sann bér TeftameniBbollfireder bent Grjakanjprud) geltend
wadjen, det bemt Erben aud eimer Piliditberlehung eined friiheren
E:eftament%bnl[itterter@ etivadijen ifi?

‘2, 3t gegeniiber diejem Anibrudy der Gimvand 3u1aiiig, dag
ber Grbe jelbft den Sdabent verurjadt Habe?
BEB. §§264, 2041, 2219,

IV. Sibilfenat. Ut v. 3. November 1932 i . Witre ©. (VelL.)
. B. ald Teftamentdvolljtreder ded Nadylaffes Sd. (BL). IV 295/32.

I. Sanbgeridyt 8iln.
II. Pberlanbedgetidyt bafelbft.

Der am 5. Januar 1923 in K. verftotbene Raffenvorftefer a. D.
&d). bat in jeinem Teftament pom 3. Miry 1922 eine Reibe von
Lermdadiniffen angeordnet. Jm Anfduf baran Heilit 3:

Den Reft meined Vermbgend vermade id) ber Stadt §. zur
Unterftithung bilfsbebiieftiger Hinterbliebener gefallener Rrieger
ber Stadbt R.

Bum Feftamentsvolljtreder hat Sy, ben Notar Juftzrat H., bert im
Laufe bed erften Rechtdzugd verjtorhenen Exblaffer ber Beflagten,
ernannt, der bad Amt am 31. Januar 1923 durd) Erfldrung gegen-
fiber bem Madlafgeridit annafm. Seine ufgaben waren nach ben
Beftimmungen be3 Teftaments die BVermwaltung bes Nadjlafjes und
die Ausdeinanderjepung zwvijden den ,Erben”. € war ermidtigt,
bie gum Radylof gehorigen Grundftitde zum Bived ber Teilung oder
ber Dppothetentilgung frethinbig su perdupern. Die zugerwvenbdeten
Sadjen gab er ben Bebad)ten heraus und zabhlte bie Gelbjuwendimgen
an fieben ber jweiundzvanzig Bebadten im Nennbetrag ber alten
Wahrung aud. Die ilbrigen Bebadyten weigerten fich, bie Nenn-
bettige in Empfang zu nehmen, und verlangten ,Belventwertung”,
Der Nadylaf beftand in ber Hauvtjade nod) ausd zwei Grunbitiiden.
Da . fein Amt ald Teftamentsunllfireder ald erlebigt betradjtete
und nad) feiner Auslegung bed Teftamentd die Stabt K. fiir bie
Alletnerbin bielt, rednete ex am 1. Degember 1923 mit i ab und
itbergab ihr feine Wten und den Nadjlak. Um 24. Mirz 1928 teilte
H. bem NadiaBperiht unter Begugnahme auf fein Sdjreiben vom
Qafre 1924 mit, ba er da3 Umt al3 Teftamentspollitreder nieber-
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gelegt habe. Ein Schreiben vom Jahre 1924 befinbet fid) jebodh nidht
bei ben RNadjlafalten. Nadpem . eine Wieberitbernafme besd
Amis abgelehnt faite, ernannte do3 Nadylafgeridht dburd) Bejdjluf
port 14. Yuguft 1929 ben Rldger sum Teftamentdoollfireder.

Bur Beit ber Erridhtung bed Teftamentd gehirten jum Bers
migen De3 GErblafferd ziwei Raufpreidhppothelen von 29000 M.,
eingetragen am 30. September 1919, unbd bon 30000 M., eingetragen
om 27, Juli 1918. Beide Hypothelen find Ende 1922 an ben Erb-
Iajfer surfidgezaflt und im Grundbudy geldfdit worben. Jur Auf-
wertung finb fie nicht angemeldet worben. INit ber Klage berlangt
ber Rldager unter dber Behauptung, bap die Nadhlagmaife infolge ber
Untetlaffung der Anmeldbung ber beiden Hypothefen zur Uufwertung
um mindeftend 7827 RIN. gefdymdlert worben jei, sunddit in Hiohe
eined Teilbetrag? bon 7500 RM. nebft Binjen Erjap bed Sdyabens.
Dad Qanbgeriht hat den Rlaganfprudy unter BVorbehalt ber be-
fcheintten Erbenbaftung der Bellagten bem Grunde nad) fiiv geredt-
fertigt erflirt. Das Oberlanbesgericht hat bie Berufung der Bellagten
surfidgetviefen. Jbre Revifion fithrte zur Abtveijung ber RKiage.

Gritnde:

.. Dad Berufungdgericht bejaht bie Befugnid bes Kldgers, ben
vem Erben nach § 2219 BOB. aus einet Pflidytverlegung des friiheren
Zeftamentsvolljtrederd ermadifenen Erjapanjprud) gegen Dbdiefen
geltend su machen. DHiergegen twenbet jid) bie Revifion ofne Erfolg.
Nad) § 2205 Sap 1 BEB. hat ber Tejtameni3vollfireder den Nodylaf
3u vermalten, Cine abweidende Veftimmung ded Grblajlerd (§ 2208
BEB.) liegt nicht bor. Dasd Teftament toeift vielmehr bem Teftaments-
vollfireder dte Berwaltung bed Nadlafjed nod) audbriidlidy zu.
Nad) §2212 daj. fann ein ber Verwaltung ded Feftamentsooll-
ftrederd unterltegenbed Redht nur bom Teftamentsvollfireder geridyt-
fid) geltend gemadht toerben. Die Frage ift baher die, ob be bem Erben
nad) §2219 zuftefhende Crjopaniprud) sum Naclaf gehort, Dies
bejaht ba3 Berufungdgeriht auf Grund ber Vorjdift bes § 2041
BEB., bie zwar an fid) nur fiiv bie Erbengemeinjchaft gegeben fei,
aber aud) dbann angetvendet werben miiffe, wenn nur ein Erbe vor-
Danben fei unb eine Teftamentdvolljiredung beftehe. Dem ift Fu-
gufttmmen, Nllerbings hat § 2041 feinen Rlap im 4. Titel be3 2. Ab-
jdmitt3 bes 5. Buch3 ded Biirgerlichen Glefepbud)d gefunbden, der bie
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liberjduift triqt: ,Mebrheit von Grhen’. TWeber feine Stellung
im @efes nodh feine Fafjung binbert indeffen feine Untwenbung
auf pen Fall, baf it ein Grbe vorbanben ijt, bex Nadylof aber beghalb
ein @onberbermdgen bilbet, mweil eine Teftamentgvollfiredung ane
aeotbnet ift. Die Borjdyrift des § 2041 enthilt einen Untwendung3fall
bed Gumbdjaged der fog. dinglihen Surrogation, ber flir bie ver-
jdiedenen familienred)tlidhen Eonberbermbgen fotvie fiir ben Nadhlaf
asterfoannt ift, fotveil e2 feiner Gonberung bom Eigenvermbgen bes
Erben ober beg Erbjdaftsbefiberd bedarf. Diefer Grunbjap befagt,
bafy Gonberbermbgen alles bad twird, twad auf Grund eined zum
Gonderpermigen gehdrenden RMedtd ober ald Eriap fiir die Rets
ftirung, Befdyidigung ober Entziehung eined jum Sonbervermigen
gebrenben Gegenftandes ober burd) ein Redytdgeidhift ermwocben
with, dag fidy auf Da3 Sonbervermidgen begieht (§§1370, 1440,
1473, 1486, 1497, 1524, 1526, 1546, 1560, 1554, 1638, 1651, 2041,
2111 BEB.), ober aud) bed, wad mit den Mitteln be3 Sonbder-
permijgend ertworben with (§§ 1381, 1646, 2019, 2111 baf.). Um ein
Gonbervermbgen Banbelt e fid) beim Nadilaf wihrend ber Dauer
bed Beftehens ber Erbengemeinjdaft. Cin foldyes bilbet ber Nadylaf
aber auch, folange ev der Lertvallung bed Teftamentdvollfirederd
unterftegt, gleidypiel ob et einer Mehrheit vom Erben oder einem
Wieinerben zujteht. Die Anivendung beg § 2041 auf ben durd) einen
Teftamentzoollitveder bvermalteten Nadilaf it bdaber zuldjfiq und
geboten (ebenfo Enneccerus-Ripp Erbredht §123 VI6). Midht
gebilligt tverben fann fonad) bie vom berlanbesgeridht Siel
(ShiDHolitdng. 1917 &. 169) vertretene Anficht, dof ein Sthabens-
etfapaniprudy Heim Borbanbenfein von Miterben jebem eingelnen
pon ihnen infowoeit juftede, aid er flir feine Rerfon und hinfichtlid
jeines Grbteils gefdyiibigt fei. Ridbtig ift baran nur joviel, dafl bann,
rertnt nicht ber Nadjlak ald foldjer, jondern nur ein eingelner Mit-
erbe gefdydbigt ift (3. B. durd) Benachteiligung bei der Auseinander-
febimg), der Erjapanibrud nidhi zum Nacdhlap gehivet und dabher nidjt
vom Teftamentdpolijtreder, fonbern von bem gejdyibigten Miterben
geftend zu maden it (Euneccerus-Ripp a.a.L.). Herbor-
gehoben mag ferner nod) werben, bak ber nady § 2219 BEVB. eirtem
Bermicdhinidnehmer unter Umftdnden zuftehende Erjapanjprud
nidt gum RNadlaf gehort, da der Bermidinidnehmer bie Stellung
eined Nadplapgldubigerd hat und eine bem §1985 AL 2 in Berb.
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mit § 1978 Abf. 2 BEYB. entfprechende BVorjdrift fehlt. &3 ift baber
im @egenjap ur WMeinung der Revifion fitr ben vorliegenden Redhis-
fireit ohne Bebeufuny, ob die Bermddyinisnehmer in der Lage waren,
pont ber im Befip ved Nadlafjed befindlidhen Stadt §, Erfop s ver-
[amgen,

Gt ben Eintritt der bingliden Surrogation Fommt ed aud) nidht,
wie ba3 Berufung3geridt angunehmen fdeint, darauf an, ob bder
FTeftament3vollftreder gur Erfillung feiner Obliegertbeiten ber bem
Nadlaf entzogenen Werte bedarf. Er ift nur verpfliditet, Nadylak-
gegenftinbe, beren er gur Grfiillung feiner Obliegenbeiten offenbar
nidt bebarf, dem Gtben auf Verfangen zur freien BVerfilgung zu
itbetlaffen; erit mit biefer Ubetfoffung etlifdt fein Redht zur Ber-
waltung der Gegenitinde (§ 2217 AHf. 1 BGB.).

@egen die hier vertretene Redytdauffafjung dupert die Rebvifion
pad Bebenfen, bafs bann bem gefddbigten Erben ba3 BVorgehen gegen
einen feine Erjappflidt beftreitenden Bollfiveder folange unmiglich
fei, aI3 et befjen Ubjepung nicht Herbeigefiihrt habe. Diefed Bebenten
ift nidt begritnbet. Somweit der Teftament3volljiveder die Stelling
eined NadlaBjchulbnerd bat, ift er infolge rechtfider Verhinberung
von der Bertretung bed Nadlajfed audgejdaltet (REJ. Bb. 98
©.17; £8.1914 ©p.1714). Fir biefen Fall jteht bdaber das
Redt gur geridhilichen Geltendmadung bed Unjprud)d dem Erben
felbft zu.

Die Revifion beriritt ferner bie Wnfidht, daf im Sinne besd
§2041 BYB. an bdie Stelle de3 entzpgenen Nadjlofgegenitandes
nicht fdon dber Erfaanfpruch, jonbern erft das auf Grumd bdiefes
Unfprudd Eriworbene trete. Nudy bas ift nidit jutreffend. UB Erja
fitr bie Berftbrung eined MNadlofigegenftonbed — um diefen Fall
hanbelt e3 i) bei bem burd) bas Unterbleiben der Ynmelbung eins
gefretenen nfergang ber Dypothefen und ber ifhnen zugrunbde-
liegenben Forberungen — ift alled3 angufefen, wa3 vom Grjap-
pftichtigen gefdpuldet ober geleiftet toird, alfo aud) bereits bev Erfap-
anjprud) felbjt.

Dap bas Umt bed Teftamentsvolljiveders am 1. Degember 1923
objeltiv noch nidht beenbet und ber Grblaffer ber Beklagten nody bis
aum 24, Mirg 1928 Teftamentsbollftreder war, hat bad Berufurgs-
gerichf mit Recht angenommen. 3 trifft nidt su, baf ex, wie die Revi-
fion meint, bie Stellung beg FTeftamentsoolljtreders ein fiiv allemal per-
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Toten Babe unbd eine Riinbigung niht mehr in Frage getommen fei,
nadypem ex in ber [berzengung, die BVermaltung fei beenbdet, ben
Nadjlagreft ber Stadt &. audgebindigt gehabt habe. Golange da3
Ami niht dburch Erlebigung aller Aufgaben ober burd) Kfinbdigung
gemdf § 2226 BEB. erlofdhen war, blied er Teftamentsoollfireder und
traf i bie {ich aud ben §§ 2216, 2219 BEB. ergebende Berant-
wortlidfeit. Die Frage fann nur die fein, ob ex fid) ohne BVerfdhulben
al3 feiner Teftamentsvollftrederpflichien enthoben anfehen bdurfte
ober nicht. Das Berufungsgeridyt bejabt bas Berjdulben im Hin-
Blid auf bie im ZTeftament angeordneten und groftenteild nod) nicht
etfitliten Bermddhtniffe. Seine Audfithrungen unterliegen, twie ber
Revifion guzugeben ift, infoweit erheblidien Bebenlen... (Wird
ausgefithrt.)

Auf diefe Bebenfen braudyt jebod) nidyt weiter eingegangen zu
werden, ba fidy bie Wnfhebung bes Nrteild aud einem anberen Grund
erforberlidy madht. Die Frage, ob bie Stadt K. bie Wleinerbin bed
&d). getorden fei, hat da3 Berufungdgericht dbabingeftellt gelaffen,
weil aud) dann, mwenn died ber Fall jei, sum Tatialeitsbereid) bed
Zejtomentsvollftrederd die Grfiillung der Gelbvermddyiniije gebirt
batte. Uud) die Cinvede ber Arglift will ed fiir Ddiefen Fall nicht
vurdygeifen laffen, weil ber fldger nidyt einen ©dadenserfaganiprud)
ber ©tabt K. geltend made, jondern einen Unfprud, der zur Nad-
lofmaife gehore, und bejfen er jur Erflilfung feiner Lbliegenbeiten
im Jnteveffe fdmtlicger Beteiligten bebitrfe, und mweil e8 beghald
auf ein Berjchulben der Erbin nidit anfomme.

Diefe Audfilhrungen find rediitdiveig. Gie loffen o3 zunddit
atoeifelbaft erjdheinen, ob fih bad Berufungdgericht beffen berouft
toar, daf fiiv den vorliegenben Redhi3fiveit nur bie bem Erben, nidjt
oud) bie ben Bermddjinidnehmern ujtehenden ESdabenseriap-
anjpritde in Betradt tommen. Bor allemm abet beruben diefe Yus«
fithrungen ouf einer Betfennung ber Redjisfteliung ved Teftaments-
volljiteders. G3 ift zwar ridhtig, dag ber Teftamentduolljtreder nady
ber feften Redhifprechung bes Meiddgeridis tm Redidfinn nicht
Bertreter bed Erben, fondern Jnhaber eines Amia zu eigenem Redyt
ift. Die Redyte, bie er fraft jeined mis wahrgunehmen berufen iit,
find aber jolde ded Erben. &t muf fih dbaber, wenn er jum Nadlaf
gehirende Rechte geltend madyt, joldhe Eintwendungen gefallen laffen,
bie bem Erben gegeniiber begriinbet find, foweit fie nidht etroa auf
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Berfligungen ded Erben berufen, ju benen bdiefer nad) § 2211 BEGB.
nicht befugt ijt. Der Stadt K. Iinnte der mit bem Scdabdenserfas-
anfprud) aud § 2219 BEDB. belangte Tejtament3pollitreder mit Redyt
vent Gintpand entgegenfepen, def fie felbft ben Sdaben perurjadyt
habe (§ 264 BEB.). Diefer Emmand ift daher, wenn fie Wileinerbin
it, aud) bem jest flagenden TejtamentBoolljtreder gegenither be-
griinbet. G miifte bei ber hier gegebenen Gadjlage ur Wbmweifung
ber Rlage filhren. Aus bdiefem Grund fonnte bie Frage, wer Erbe
geworben ift, nidht offenbleiben.

a3 angefodhtene Urteil unterliegt Kiernach ber YAufhebung.
Giner Buriidvertweijung an bad Berufungdgericht bedatf e8 nidht, ba
bie Sadje jur Enbentjdeidbung reif ijt. Nady bem Jnbalt bez Tefta-
ment8 fann e3 nicht sweifelhaft fein, dak die Stadt . die Wllein-
erbin bes &dj. getvorden ift. Eine anbere Auslegung It das Teftas
ment nidht au. .. (TWird weiter audgefiihrt.) Nacd alfedem war auf
Ybweifung der floge zu erfennen.



