Nachschlagewerk: Jja
BGHZ : nein

BGB § 839 E

Ein Anspruch, der gegen den ersatzpflichtigen Dritten
im Ausland verfolgt werden miiBte, scheidet als andere
Ersatzméglichkeit nur dann aus, wenn die Klage und
eine etwaige Vollstreckung im Ausland eine Erschwerung
und Verzdgerung mit sich bringen wiirden, die dem Ge-
schéddigten nicht zumutbar sind. Das ist nicht der Fall,
wenn der Kliger nur eine Feststellungsklage erhoben
hat und er, um seinen Anspruch der Hohe nach durchset-
zen zu konnen, ohnehin den Dritten auf Auskunft in An-
spruch nehmen mufl.

BGH, Urt. v. 26.April 1976 - III ZR 26/74 - OLG Frankfurt (Main)
' LG Frankfurt (Main)



BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

III ZR 26/74 URTEIL Verkiindet am
26. April 1976
Schorm,
Amtsinspektor
als Urkundsbeamter
in dem Rechtsstreit der Geschiftastelle

des Privatiers Emmerich Ritter von DN, EgENEND
(Schweiz), Im SENEENENEED

Kldgers und Revisionskl&dgers,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Frhr.v | D -

gegen

1. das Land Hessen, endvertreten durch den Leiter der
Staatsanwaltschaft beim Oberlandesgericht

2. den Richter am Amtsgericht Wolfgang MU ‘4D,
StraBe@, Amtsgericht,

Beklagte und Revisionsbeklagte,
- ProzeBbevollméchtigter zu 1: Rechtsanwalt Prof.Dr.h.c.( D
- ProzeSbevollmiichtigter zu 2: Rechtsanwalt Prof. Dr.( -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 26. April 1976
durch die Richter Dr. Krohn, Dr. Peetz, Lohmann,
Kroner und Boujong

fiir Recht erkannt:
Die Revision des Kl&gers gegen das Urteil
des 1. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Frankfurt (Main) vom 29. November 1973

wird zurilickgewiesen.

Der Kliger hat die Kosten des Revisions-
rechtszuges zu tragen,

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Kl&dger ist Osterreichischer Staatsangehoriger.
Er lebt in der Schweiz; die Schweizerische Eidgenossen-
schaft hat ihm eine Niederlassungsbewilligung erteilt.

Der Kliger ist testamentarisch eingesetzter Miter-
be nach dem am 8, Juli 1947 in Havanna (Kuba) verstor-
benen gebiirtigen Osterreicher Heinrich Ritter von B@-
@B :u 7/100 des in Europa gelegenen Nachlasses. Der
Erblasser hinterlieB auch in Deutschland belegenes Ver-
mdgen. Er ordnete in seinem (mit Maschine geschriebenen
und von ihm nebst zwei Zeugen unterzeichneten) Testament
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Testamentsvollstreckung an und bestimmte als Testa-
mentsvollstrecker Anne-Marie G} geb. von BEEEED,
Henry George Sl und Egon GEEEE (ziff. 16).Nach-
dem Henry George SUNED die Ubernahme des Amtes ab-
gelehnt hatte, wihlten Anne-Marie Gl und ihr Ehe-
mann Egon GEllP als dritten Testamentsvollstrecker
John Douglas MEED-

Wegen eines Schadens, den der Klidger durch die
Testamentsvollstrecker hinsichtlich des in der Bundes-
republik und Westberlin belegenen NachlaBvermigens er-
litten haben will, hat er das Land Hessen (Beklagten
zu 1) und den am Amtsgericht Kassel als NachlaBrichter
tdtig gewesenen Richter am Amtsgericht Wolfgang MU
@B (Beklagten zu 2) aus Amtspflichtverletzung in An-
spruch genommen mit der Begriindung, der NachlaSrichter
habe durch sein pflichtwidriges Verhalten den Schadens-
eintritt ermdglicht oder doch beglinstigt.

Im einzelnen geht es um folgendes:

Im Juni 1958 beantragten die Eheleute Gl und
John Douglas M@ die Erteilung eines gegenstiandlich
auf die im Grundbuch von KGEEEP Band @ Blatt @e1
und &2 eingetragenen Grundstiicke beschrinkten Testa-
mentsvollstreckerzeugnisses. Diesen Antrag wies der
NachlaBrichter des Amtsgerichts Kassel, Amtsgerichtsrat
Dr. Wi}, durch Beschlu8 vom 13, Mai 1959 u.a. wegen
ungeklérter Staatsangehdrigkeit des Erblassers zuriick;
in dem Antrag war der Erblasser als Sta tsbiirger von
Honduras bezeichnet worden,nach einer Auskunft des hon-
duranischen Generalkonsuls in Bern sollte er die polni-



sche Staatsangehorigkeit besessen haben., Auf die Be-
schwerde der Antragsteller hob das Landgericht diese
Entscheidung am 31. Juli 1959 u.a. auf mit der Begriin-
dung, die Staatsangehdrigkeit des Erblassers miisse das
NachlaBgericht von Amts wegen ermitteln. Am Schlufl
seines Erkenntnisses bemerkte das Landgericht: ",.. Soll-
te es zur Erteilung eines Testamentsvollstreckerzeug-
nisses kommen, so ist in der Urkunde zu vermerken, im
Sinne welchen Landesrechts die in dem Zeugnis Bezeich-
neten Testamentsvollstrecker sind (Raape, Internat.
Privatrecht, 4. Aufl., S. 420) ..." Nachdem die Antrag-
steller weitere Unterlagen beigebracht und ihren Antrag
am 18. Aﬁgust 1960 erweitert hatten,erteilte das Nach-
lafBgericht (Amtsgerichtsrat Dr. Wagiili)) am 5. Septem-
ber 1960 folgendes Testamentsvollstreckerzeugnis:

"Gemeinschaftliches gegenstédndlich beschrink-
tes Testamentsvollstreckerzeugnis
Testamentsvollstrecker des am 8, Juli 1947
in Havanna (Kuba), seinem letzten Wohnsitz,
verstorbenen Heinrich von BN sind

1. die Ehefrau Annemarie G@Illll®, geborene

von B@IEEEE®, wohnhaft in AU CENED,
AU, "TUEgED, O,

2. Dr. Egon Eduard Hugo G{jJlll§, wohnhaft wie
zu 1.,

3. John Douglas Mgmmme, BEEEEEED, South
N, SaEEp-



Die Testamentsvollstrecker sind in der Eingehung
von Verbindlichkeiten fiir den NachlaB8 nicht be-
schriankt.

Der Erblasser hat ausdriicklich bestimmt, daBl stets
drei Testamentsvollstrecker sein sollen, und dag
die Handlung zweier von ihnen im Fall der Uneinig-
keit unter ihnen gesetzlich ebenso giiltig und
wirksam sein so0ll, als wiren sie von allen drei
Testamentsvollstreckern vorgenommen oder gutge-
heiBen worden."

Dem Nachlaf3gericht hatten Gutachten von Prof. Dr.
Wengler und Prof. Dr. Ferid vorgelegen, nach denen der
Erblasser als Osterreichischer Staatsangehtdriger anzu-
sehen war,

Nachdem die Testamentsvollstrecker im Oktober 1961
beim Grundbuchamt K{ll§ einen Eigentumsumschreibungsan-
trag gestellt hatten, regte der Grundbuchrichter am 1. No-
vember 1961 beim Beklagten zu 2) als dem nunmehr zustdndi-
gen NachlafBrichter an, das Testamentsvollstreckerzeugnis
entsprechend der Entscheidung des Landgerichts mit einem
Vermerk dariiber zu versehen, im Sinne welchen Landesrechts
die im Zeugnis Bezeichneten Testamentsvollstrecker seien.
Falls deswegen zuvor ein Gutachten eingeholt werden miisse,
moge es auch auf die Frage erstreckt werden, welche Befug-
nisse einem Testamentsvollstrecker nach dem betreffenden aus-
ldndischen Recht zustiinden. Nach Riicksprache mit Dr. Walljjjip
erlieB der Beklagte zu 2) am 3. November 1961 folgenden Be-
schluB: "...In der Testamentsvollstreckersache... wird das
am 5. Dezember 1960 erteilte Testamentsvollstreckerzeugnis
dahin ergédnzt, daB der Satz angefiigt wird: "Es gilt &ster-



reichisches Recht" ... Diesen BeschluB lie3 er sofort

dem Grundbuchamt mitteilen, hob ihn aber schon am 7. No-
vember 1961 wieder auf, "da er infolge eines Lesefehlers
(Dezember statt September) ein gar nicht bestehendes Te-
stamentsvollstreckerzeugnis betreffe und gegenstandslos
sei." Hierzu hielt der Beklagte zu 2) in einem Aktenver-
merk fest: "Das Gericht stellt sich nunmehr auf den Stand-
punkt des Vermerks vom 3. November 1961. Da noch nicht ein-
mal ein Antrag gestellt ist, ist nichts zu veranlassen von
Ants wegen." In dem angezogenen Vermerk hatte der Beklagte
zu 2), nachdem Dr. Wagip erklirt hatte, es sei 8sterrei-
chisches Recht angewendet worden, niedergelegt: "Der Zu-
satz liber das dem Testamentsvollstreckerzeugnis zugrunde
liegende Staatsrecht ist im Gesetz nirgends zwingend vor-
geschrieben. Raape, Internat. Privatrecht, stellt dies

auch nicht fest, sondern hdlt ihn nur in praktischem In-
teresse fiir ndtig. Der Hinweis im BeschluB des Landgerichts
..+ bindet das Amtsgericht nicht, da der Aufhebungsbeschluf
nicht darauf beruht... Da aus den Vermerken ... Jjedoch her-
vorgeht, daB nach Osterreichischem Recht erteilt ist, soll
das Zeugnis in diesem Sinne ergidnzt werden."

Nunmehr holte das Grundbuchamt ein Gutachten iiber die
Verfiigungsbefugnis der Testamentsvollstrecker ein. Prof.
Dr. Ferid kam in seinem Gutachten zu dem Ergebnis, fiir be-
wegliche Vermogen gelte Gsterreichisches Recht, fiir das un-
bewegliche Vermtgen Jjedoch deutsches Recht. Da aber nach
deutschem Recht das Testament formungiiltig sei, sei hinsicht-
lich des in Deutschland gelegenen unbeweglichen Nachlasses
die Anordnung einer Testamentsvollstreckung nichtig. Dieses
Gutachten brachte der Grundbuchrichter dem Beklagten zu 2)
zur Kenntnis. Dieser forderte zunidchst den Bevollmiachtigten
der Testamentsvollstrecker zur Riickgabe des Zeugnisses auf
mit dem Bemerken, nach dem zu den Grundakten erstatteten Gut-



achten werde das Zeugnis wegen fehlender Beschrinkung
auf den beweglichen NachlafBl als unrichtig eingezogen
werden miissen. Als das nicht geschah, ordnete er durch
BeschluB8 vom 29. Juni 1962 die Einziehung des Testaments-
vollstreckerzeugnisses vom 5. September 1960 an.

Am 25. Oktober 1962 erteilte der Beklagte zu 2) ein
gemeinschaftliches Testamentsvollstreckerzeugnis, das auf
das in der Bundesrepublik Deutschland befindliche beweg-
liche Nachlafvermdgen beschrinkt war und im ibrigen dem
Wortlaut des Zeugnisses vom 5. September 1960 entsprach.
Das Zeugnis vom 25. Oktober 1962 ergidnzte der Beklagte zu
2) auf Antrag der Testamentsvollstrecker:

durch BeschluB vom 6. November 1962 auf den beweglichen
NachlaB8 in Westberlin,

durch BeschluB3 vom 20. Februar 1964 auf das unbewegliche

‘NachlaBvermégen in der Bundesrepublik ...

und durch BeschluB8 vom 10. April 1964 auf das unbewegliche
NachlaBvermdgen in Westberlin.

Inzwischen hatte Prof. Dr. Schwind in einem Gutachten
vom 2. Mai 1963 die Ansicht vertreten, daB fiir die Testa-
mentsform auch hinsichtlich des in Deutschland belegenen
unbeweglichen Nachlasses das O6stemeichische Recht maB8gebend
sei und das Testament den Formerfordernissen des § 579 ABGB
entspreche; dem hatte sich Prof. Ferid angeschlossen.

Seit September 1962 war der Klédger mehrfach mit dem
NachlaBgericht in Verbindung getreten. Im November 1967
bat er um eine Abschrift des Testamentsvollstreckerzeugnis-
ses, das er zur Erwirkung einer einstweiligen Verfiligung ge-
gen die Testamentsvollstrecker in Berlin bendtigte. Im No-
vember 1968 beantragte er, auf dem Testamentsvollstrecker-



zeugnis unverziiglich "den riickwirkenden Zusatz" anzu-
bringen, daBl Osterreichisches Recht anzuwenden sei.

Am 11, Dezember 1968 hat das NachlaBgericht Kassel
(AG-Rat Lober) das Testamentsvollstreckerzeugnis vom
25. Oktober 1962 dahin erginzt: "fiir den in der. Bundes-
republik Deutschland und in West-Berlin befindlichen be-
weglichen NachlaBl gilt &sterreichisches Recht und fiir den
ebendort befindlichen unbeweglichen NachlafBl gilt deutsches
Recht (durch Riickverweisung)." Die hiergegen vom Kliger
eingelegte Beschwerde wies das Landgericht am 17. Januar 1969
zuriick.

Im Oktober 1970 beantragte der Klédger die Einziehung
des Testamentsvollstreckerzeugnisses mit der Begriindung,
nach O&sterreichischem Recht stlinden dem Testamentsvollstrek-
ker im Vergleich zum deutschen Recht nur minimale Befugnis-
se zu. Das Amtsgericht wies den Antrag zuriick, die Beschwer-
de blieb erfolglos, auf die weitere Beschwerde des Kl&gers
wies das Oberlandesgericht das Amtsgericht am 5. August 1971
an, das Testamentsvollstreckerzeugnis vom 25. Oktober 1962
in der Fassung vom 11. Dezember 1968 einzuziehen. Das ist
geschehen.

Der Kléger ist der Ansicht, das Testamentsvollstrecker-
zeugnis vom 5. September 1960 habe schon deswegen nicht er-
teilt werden diirfen, weil der notwendige Hinweis auf das
maBgebliche ausl&ndische Erbstatut gefehlt habe. Diese Un-
richtigkeit habe den Beklagten zu 2) bereits im November
1961, als sich der Grundbuchrichter an ihn gewandt habe,
veranlassen miissen, das Zeugnis einzuziehen. Das Zeugnis
vom 25. Oktober 1962 habe der Beklagte zu 2) nicht erteilen
diirfen, weil nach Gsterreichischem Recht die von den Eheleu-
ten G@JJiD vorgenommene Nachwahl eines Testamentsvollstreckers



nicht zuldssig sei; Mr. M@ habe daher keinesfalls
als Testamentsvollstrecker genannt werden diirfen. Auf
jeden Fall sei aber auf dem Zeugnis der Vermerk, daB
osterreichisches Recht gelte, notwendig gewesen. Diesen
Vermerk anzubringen, habe der Beklagte zu 2) wider bes-
seres Wissen unterlassen.

Durch diese richterlichen Amtspflichtverletzungen
sei er, der Kliger, gehindert gewesen, an der Verwaltung
des Nachlasses teilzuhaben und ihn in Besitz zu nehmen.
Die Folge davon sei gewesen, dafl die "Testamentsvollstrek-
ker" unberechtigte Honorare fiir sich in Anspruch genommen
und unberechtigt an andere fiir nicht mehr i{iberpriifbare
Tidtigkeiten Honorare gezahlt hétten. Eine Uberpriifung al-
ler Tdatigkeiten der "Testamentsvollstrecker®™ sei noch nicht
moglich, weil weder ein NachlaBinventar errichtet noch eine
Abrechnung erstellt worden sei.

Der Kl&dger hat beantragt festzustellen, daB der Be-
klagte zu 2) als Gesamtschuldner mit dem Beklagten zu 1)
ihm allen Schaden zu ersetzen hat, der ihm aus der Ertei-
lung der unrichtigen und unvollstdndigen Testamentsvoll-
streckerzeugnisse vom 5. September 1960 und 25. Oktober 1962
nebst Ergénzungen entstanden ist und in Zukunft entstehen
wird.

Die Beklagten haben um Klageabweisung gebeten. Sie
haben eine schuldhafte Amtspflichtverletzung des Beklagten
zu 2) sowie einen dadurch verursachten Schaden des Kligers
bestritten und zudem die Einrede der Verjdhrung erhoben.

Das beklagte Land hat auBerdem geltend gemacht, seine Haf-
tung sei mangels der Voraussetzungen des § 7 Pr.BeamtenHaftG
ausgeschlossen.
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Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die Beru-
fung des Klégers ist erfolglos geblieben.

Mit der Revision verfolgt der Klédger sein bisheri-
ges Begehren weiter. Die Beklagten bitten, das Rechtsmit-
tel zurlickzuweisen.,

Entscheidungsgriinde

I.
Die Revision gegen den Beklagten zu 2).

1. Das Berufungsgericht hat eine fahrlédssige Amts-
pflichtverletzung des Beklagten zu 2) insoweit angenommen,
als dieser es unterlassen hat, das Testamentsvollstrecker-
zeugnis vom 25. Oktober 1962 mit dem Vermerk zu versehen,
"es finde Osterreichisches Recht Anwendung". Gleichwohl
hat es der Klage den Erfolg versagt, weil der Kl&ger nicht
die Kausalitat zwischen schuldhafter Amtspflichtverletzung
und angeblichem Schaden dargetan habe und weil zudem die
vom Beklagten zu 2) erhobene Einrede der Verjihrung durch-
greife.

2. Die dagegen gerichteten Angriffe der Revision miis-
sen im Ergebnis erfolglos bleiben. Die Klage erweist sich
schon deshalb als unbegriindet, weil dem Beklagten zu 2)
nur Fahrlidssigkeit zur Last fdllt und nicht feststeht, daB
es dem Kldger unmdglich ist, anderweit (d.h. von den Testa-
mentsvollstreckern) Ersatz zu erlangen (§ 839 Abs. 1 Satz 2
BGB).



3. Der Beklagte zu 2) hat das Testamentsvollstrecker-
zeugnis vom 5. September 1960 nicht erteilt. Er ist mit
diesem Zeugnis erstmalig Anfang November 1961 wegen der
Anfrage des Grundbuchrichters befaBt worden, Eine Amts-
pflichtverletzung des Beklagten zu 2) im Zusammenhang mit
dem Zeugnis vom 5. September 1960 kann daher nur angenom-
men werden, wenn das Zeugnis unrichtig gewesen ist und der
Beklagte zu 2) es entgegen §§ 2368 Abs. 3, 2361 Abs. 1 BGB
unterlassen hat, seine Einziehung anzuordnen. Das ist hier
der Fall.

a) Das Testamentsvollstreckerzeugnis ist nach § 2368 BGB
ein Zeugnis des NachlafBgerichts dariiber, daB der darin Ge-
nannte wirksam zum Testamentsvollstrecker ernannt ist und
keine weiteren als die in dem Zeugnis angegebenen Beschrén-
kungen oder Erweiterungen seiner Befugnisse bestehen. Das
Zeugnis ist ebenso wie der Erbschein dazu bestimmt, fiir den
Rechtsverkehr mit Dritten eine brauchbare und ausreichende
Legitimation zu schaffen (KG NJW 1964, 1905). Falls ein Drit-
ter mit einem durch ein Zeugnis ausgewiesenen Testaments-
vollstrecker in Bezug auf den Nachlafl ein Rechtsgeschidft vor-
nimmt, finden zu seinen Gunsten die Vorschriften iiber den &f-
fentlichen Glauben des Erbscheins entsprechende Anwendung
(8§ 2366 und 2367 BGB).

Wegen dieser Bedeutung des Zeugnisses ist es erforder-
lich, falls die Befugnisse des Testamentsvollstreckers auf
ausléandischem Recht beruhen, dies im Zeugnis zum Ausdruck zu
bringen. Wirde sich das Zeugnis in einem solchen Fall auf die
Angabe beschrénken, daB die genannte Person zum Testamentsvoll
strecker ernannt sei, dann wiirde es - weil es von einem deut-
schen Gericht erteilt worden ist - den Anschein erwecken, als
ob die in ihm bezeichnete Person die rechtliche Stellung ei-
nes Testamentsvollstreckers im Sinne des deutschen Rechts ha-
be, wdhrend sich in Wahrheit deren Rechtsstellung nach den
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fiir das betreffende Erbrecht liberhaupt maB8gebenden aus-
lindischem Recht bestimmt. Deshalb ist in solchen F#dllen
in das Zeugnis zumindest ein Hinweis auf das fiir den Erb-
fall und damit fiir die Befugnisse des Testamentsvollstrek-
kers maBgebende auslindische Recht notwendig (KGJ 36 A
109/113; 42 A 141/143; Bay OLGZ 1961, 4, 22 f; OLG Diis-
seldorf NJW 1963, 2231; Jansen FGG 2. Aufl. § 73 Rdz. 29;
Ferid/Firsching Internationales Erbrecht Bd. I Deutsch-
land Grdz C III Nr. 7 Rdz. 67; Palandt/Keidel BGB 35. Aufl.
§ 2368 Anm. 4).

Entspricht ein Testamentsvollstreckerzeugnis nicht
diesen Anforderungen, ist es unvollstdndig, d.h. unrich-
tig und muB eingezogen werden.

b) Nach dem aus Art. 24 und 25 EG BGB zu entnehmen-
den Grundsatz des deutschen internationalen Privatrechts
wird jeder nach den Gesetzen des Staates beerbt, dem er
zur Zeit des Todes angehdrt (Erbstatut; vgl. BGHZ 19, 315,
316; 24, 352, 358). Es ist davon auszugehen, daB der Erb-
lasser Heinrich von BEIEP 6sterreichischer Staatsangeht-
riger gewesen ist. Mithin findet auf den Erbfall &6sterrei-
chisches Recht Anwendung. Vor der Anwendung des Usterrei-
chischen Rechts ist jedoch nach dem in Art. 27 EG BGB zum
Ausdruck gekommenen allgemeinen Rechtsgrundsatz (BGHZ 28,
375, 380) zu priifen, ob das 8stereichische Recht auf das
deutsche Recht zuriickverweist.

Das 8sterreichische Recht unterscheidet zwischen be-
weglichem und unbeweglichem NachlafB. Fiir die Erbfolge in
bewegliche Sachen gilt das Personalstatut, widhrend sich
die Erbfolge in Liegenschaften nach den Realstatuten rich-
tet. Das fiihrt, wenn unbewegliches Vermégen in der Bundes-
republik oder Westberlin liegt, 2zu einer NachlafBspaltung.
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Wahrend fiir den beweglichen NachlafB in diesen Gebieten
osterreichisches Recht gilt, kommt hinsichtlich des un-
beweglichen Vermdgens deutsches Recht zur Anwendung, weil
sich das Osterreichische internationale Erbrecht fiir un-
bewegliche Sachen zum Grundsatz der lex rei sitae bekennt
(§ 300 ABGB; vgl. Klang/Gschnitzer ABGB 2. Aufl. Bd. I

S. 261 ff; BGHZ 50, 63, 64 ff; BayObLGZ 1971, 34, 37).

Die Riickverweisung des o6sterreichischen Rechts auf
das deutsche Recht hinsichtlich des unbeweglichen NachlafB-
vermégens in der Bundesrepublik und Westberlin erstreckt
sich allerdings nicht auf die Bestimmungen iiber die Errich-
tung eines Testaments. Ob ein Testament formgiiltig ist, be-
stimmt sich nach dem Heimatrecht des Erblassers (vgl. Prof.
Dr. Schwind in seinem Gutachten vom 2. Mai 1963 unter Beru-
fung auf Ferid/Firsching Internationales Erbrecht Grdz C
I1I Deutschland Rdz 48, Oesterreich Grdz C III Rdz 22 S. 24
und Fn. 5 und Beitzke, NachlaBispaltung und Testamentsform
im JPR in Festschr. f. Lewald (1953) S. 235 ff).

Nach § 579 ABGB ist das vom Erblasser Heinrich von Bo-
schan errichtete Testament formgiiltig.

¢) Hinsichtlich des dem deutschen Recht unterliegen-
den unbeweglichen NachlaBvermdgens gilt:

Nach § 2197 BGB kann der Erblasser durch Testament
einen oder mehrere Testamentsvollstrecker ernennen. Das
ist hier geschehen. Der Erblasser kann auch den Testaments-
vollstrecker ermédchtigen, einen oder mehrere Mitvollstrecker
oder seinen Nachfolger zu ernennen (§ 2199 BGB) Es ist also
nichts dagegen einzuwenden, daB der Erblasser in Ziffer 16
seines Testaments fiir den Fall, daBl einer der drei ernannten
Testamentsvollstrecker das Amt nicht antreten wiirde, die
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verbleibenden Testamentsvollstrecker zur Bestimmung ei-
nes dritten Mitvollstreckers ermidchtigt hat. Die danach
mogliche Wahl John Douglas MEP 21s Mitvollstrecker
durch die Eheleute G, nachdem der im Testament er-
nannte Mitvollstrecker Henry George Sl die Ubernahme
des Amtes abgelehnt hatte, ist auch entsprechend der Form-
vorschrift der §§ 2199 Abs. 3, 2198 Abs. 1 Satz 2 BGB vor-
genommen worden. Dem Erfordernis der Ernennung des Mit-
vollstreckers gegeniiber dem Nachlafigericht in 6ffentlich
‘beglaubigter Form geniigte die dem NachlaBSgericht mit
Schriftsatz vom 3. Juli 1958 iliberreichte beglaubigte Fo-
tokopie eines Auszuges aus dem Register des High Courts’
of Justice (Hinterlegungsgericht) vom 4. September 1948.
Allerdings hatte nach § 2202 Abs. 2 BGB auch die Ableh-
nung des Amtes durch H. G. SUll@nittels einer Erklirung
gegeniiber dem Nachlafigericht zu erfolgen.

Der von dem Testamentsvollstreckerzeugnis vom 5, Sep-
tember 1960 erweckte Eindruck, den im Zeugnis Genannten
stiinden die Befugnisse eines deutschen Testamentsvollstrek-
kers zu (s. §§ 2203 ff BGB), ist mithin zutreffend gewesen,
soweit es sich um das unbewegliche NachlaB8vermégen gehan-
delt hat. (Hierzu gehdren mdglicherweise auch die fiir vor-
handen gewesenes Grundvermigen gewdhrten Wiedergutmachungs-
anspriiche, vgl. BGHZ 24, 352, 362). Soweit der Klidger durch
MaBnahmen der Testamentsvollstrecker geschiddigt sein will,
die diesen Bereich betreffen, kommen Amtshaftungsanspriiche
gegen den Beklagten zu 2) nicht in Betracht. Das Testaments-
voilstreckerzeugnis hat in diesem Umfange nicht einen mate-
riell-rechtlich unrichtigen Inhalt.

d) Anders verhdlt es sich hinsichtlich des beweglichen
Nachla3vermdgens, das dem 6sterreichischen Recht untersteht.
Zwar ist die Institution einer Testamentsvollstreckung auch
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dem 8sterreichischen Recht bekannt (§ 816 ABGB). Sie
unterscheidet sich aber in wesentlichen Punkten vom
deutschen Recht. So steht insbesondere ~ anders als
nach § 2205 BGB ~ dem Testamentsvollstrecker die Ver-
waltung des Nachlasses nicht zu (vgl. Ferid/Firsching
Internationales Erbrecht Bd. I Grdz Osterreich F III
Rdz 101).

Strittig ist, ob die Verwaltung des Nachlasses dem
Testamentsvollstrecker vom Erblasser iibertragen werden
kann. Nach Ehrenzweig (System des &sterreichischen all-
gemeinen Privatrechts Bd. II, 2. Hilfte S. 477) kann dies
nur in Form einer Kuratel geschehen (§§ 149, 197 ABGB),
wobei eine gerichtliche Bestellung zum Kurator notwendig
ist, § 80 AuBStrG (vgl. dazu auch v. Craushaar Die inter-
nationale Anwendbarkeit deutscher ProzefSnormen, S. 86/87),
Nach WeiB (bei Klang ABGB 2. Aufl. 3. Bd. § 816 S. 1037,
1039) und Gschnitzer (Erbrecht S. 55/56), 1iB8t es die
osterreichische Rechtspraxis auch zu, daB der Erbe vom
Erblasser durch die Anordnung eines Vermichtnisses ver-
pflichtet wird, dem Testamentsvollstrecker die Verwaltung
des Nachlasses zu ilibertragen. Ob eine - an sich auch nach
dsterreichischem Recht statthafte, vgl. Ferid/Firsching
2a0 Grdz Osterreich F III Rdz 85, 87 - Auslegung des Testa-
ments hier die Annahme eines solchen Vermdchtnisses recht-
fertigte und ob die Erben das Vermdchtnis erfiillt hatten,
ist vom Beklagten zu 2) nicht gepriift worden.

Demnach ist das Testamentsvollstreckerzeugnis vom -
5. September 1960, da es einen Hinweis auf das &sterrei-
chische Erbstatut hinsichtlich des beweglichen Nachlasses
nicht enthielt, unvollstidndig und unrichtig gewesen: Der
Beklagte zu 2) hidtte, als er im November 1961 mit dem Testa-
mentsvollstreckerzeugnis befa3t wurde, den Mangel alsbald
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erkennen und das Zeugnis gem. § 2361 BGB einziehen miis-
sen. Diese Amtspflicht hat dem Beklagten zu 2) auch ge-
geniiber dem Kliger als Miterben obgelegen. Er hat sie
fahrlédssig verletzt. Er hidtte sich der Notwendigkeit ei-
nes die Befugnisse der Testamentsvollstrecker klarstel-
lenden Hinweises nach der Anfrage des Grundbuchrichters
nicht verschlieflen diirfen, zumal in dem Zeugnis auch ein
Hinweis auf die Staatsangehorigkeit des Erblassers nicht
enthalten war. Er hdtte erkennen miissen, daB es zur Auf-
gabe des Nachlaflgerichtes gehort, dafiir Sorge zu tragen,
daB3 in einem Testamentsvollstreckerzeugnis die Befugnisse
der Genannten, wenn und soweit sie vom deutschen Recht
abweichen, fiir den Rechtsverkehr mﬁglichst klar umrissen
werden. Dafl er sich dem verschlossen hat, gereicht ihm

zum Vorwurf. Er hédtte nicht, bevor er tatig wurde, das
Ergebnis der vom Grundbuchrichter veranlaften Ermittlun-
gen abwarten diirfen. Wenn es auch im allgemeinen zweck-
méBig ist, doppelte Ermittlungen méglichst zu vermeiden,
so kam es hier zur Beurteilung der Frage, ob das Testa-
mentsvollstreckerzeugnis unrichtig war, nicht auf eine
endgiiltige Kldrung der Rechtslage durch die Einholung von
Gutachten an. Davon, daB oOsterreichisches Recht anzuwen-
den war, ist der Beklagte zu 2) offensichtlich ausgegangen
(s. BeschluB v. 3.11.1961 und Aktenvermerk v. 7./3.11.1961).
Mithin hdtte sich auch fiir ihn wegen des fehlenden Hinwei-
ses auf das Osterreichische Recht die Unrichtigkeit des
Testamentsvollstreckerzeugnisses ohne weitere Ermittlungen
ergeben miissen.

Die erst am 29. Juni 1962 - allerdings aus anderen
Grilnden - vom Beklagten zu 2) verfiigte Einziehung des Testa-
mentsvollstreckerzeugnisses vom 5. September 1960 war des-
halb schuldhaft verspdtet. Bei dieser Rechtslage bedarf die
Frage, ob Mr. M@V im Zeugnis nicht hdtte aufgefiihrt wer-
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den diirfen, weil das 6sterreichische Recht die Nach-
wahl eines Testamentsvollstreckers nicht kenne, keiner
Erérterung mehr.

Der Vorwurf, der Beklagte zu 2) habe vorsdtzlich
pflichtwidrig gehandelt, kann ihm - entgegen der Ansicht
des Kligers - nicht gemacht werden. Der Vermerk vom 3./
7. November 1961 1i#8t nicht die SchluB8folgerung zu, der
Beklagte zu 2) habe die Unvollstindigkeit (Unrichtigkeit)
des Testamentsvollstreckerzeugnisses erkannt und es gleich-
wohl bewuBlt unterlassen, das Zeugnis einzuziehen.

e) Aus dem Vorstehenden ergibt sich zugleich, daB
der Beklagte zu 2) das Testamentsvollstreckerzeugnis vom
25. Oktober 1962 so, wie er es getan hat, nicht erteilen
durfte. Zwar hatte er dieses Zeugnis auf das bewegliche
Nachlaf3vermgen in der Bundesrepublik beschriénkt. Doch
fand auf dieses Vermtgen Osterreichisches Recht Anwendung
und dies hitte - wie dargelegt - in dem Zeugnis vermerkt
werden miissen. Auch insoweit trifft den Beklagten der Vor-
wurf einer fahrlidssigen Amtspflichtverletzung. Nicht an-
ders ist die Ergédnzung des Zeugnisses auf den beweglichen
NachlaB8 in West-Berlin am 6. November 1962 zu beurteilen.

L, VWegen der aufgezeigten schuldhaften Amtspflichtverle
zungen kommt allerdings ein Ersatzanspruch nur in Betracht.
soweit die in dem Zeugnis als Testamentsvollstrecker genann-
ten Personen hinsichtlich des beweglichen NachlaBvermégens
in die Lage versetzt worden sind, die ihnen in Wirklichkeit
nicht zustehenden Rechte eines deutschen Testamentsvoll-
streckers im Rechtsverkehr auszuiiben, Dritte auf ihre Be-
fugnis vertraut haben und dem Kl&dger dadurch ein Schaden
entstanden ist (vgl. Senatsurteil in BGHZ 63, 35, 40 zur
Erteilung eines Zeugnisses iiber die Fortsetzung der eheli-
chen Giitergemeinschaft).
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a) Eine Schadensersatzpflicht wdre zu verneinen,
wenn der Klédger als Miterbe ohnehin gehalten gewesen
wdre, aufgrund der Anordnung des Erblassers den Eheleu-
ten Gl und Mr. MEID die Verwaltung des beweglichen
Nachlasses als Vermdchtnis zu libertragen. Denn die nach
Ziffer 11 des Testaments den Testamentsvollstreckern iiber-
tragene Befugnis, "“iiber das gesamte Vermdgen in gleichem
Umfange wie der Erblasser verfligen zu kénnen", ist nicht
geringer als die eines Testamentsvollstreckers nach deut-
schem Recht. Wédre aber der Kl&dger rechtlich gehalten ge-
wesen, den Testamentsvollstreckern die im Testament be-
schriebene Stellung einzurdumen, dann kann er nicht Scha-
densersatz verlangen, weil die Testamentsvollstrecker die-
se Position tatsdchlich ausgeilibt haben, mag ihnen das auch
durch die unrichtigen Testamentsvollstreckerzeugnisse er-
leichtert worden sein. Der Kldger kann nicht besser ge-
stellt werden, als er bei Erfiillung des Vermidchtnisses
stehen wiirde. Ob das Testament in diesem Sinne ausgelegt
werden kann, 1l&d8t sich nicht beurteilen, weil die dazu
erforderlichen tatrichterlichen Feststellungen nicht ge-
troffen worden sind (vgl. dazu oben 3 d). Das stellt je-
doch den Bestand des angefochtenen Urteils nicht in Frage.

b) Dem Beklagten zu 2) ist, wie dargelegt, anzulasten,
daB er das Testamentsvollstreckerzeugnis vom 5. Septem-
ber 1960 nicht schon im November 1961, sondern erst am
29. Juni 1962 eingezogen hat und dafl er das Testaments-
vollstreckerzeugnis vom 25. Oktober 1962 mit der Ergin-
zung vom 6., November 1962 erteilt hat, das bis zum 11. De-
zember 1968 in einer dem Beklagten zu 2) zurechenbaren Wei-
se Bestand hatte. Zur Begriindung der Feststellungsklage war
also erforderlich, daB der Klidger behauptete und unter Be-
weis stellte, durch welche genau zu bezeichnenden, den be-
weglichen NachlafB betreffenden Mafnahmen der Testaments-
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vollstrecker, die in den erheblichen Zeitrdumen vorge-
nommen wurden, er wirtschaftlich meBbar geschidigt wor-
den war. Diesen Anforderungen hat nach Ansicht des Beru-
fungsgerichts das Vorbringen des Kldgers nicht entsprochen.
Ob die hiergegen gerichteten Angriffe der Revision begriin-
det sind, bedarf indessen keiner Stellungnahme.

¢c) Da dem Beklagten zu 2) nur Fahrlissigkeit zur Last
fdllt, kann er nach § 839 Abs. 1 Satz 2 BGB nur in Anspruch
genommen werden, wenn der Kldger nicht auf andere Weise Er-
satz zu erlangen vermag. Die Unmtglichkeit, anderweit Er-
satz zu erlangen, bildet eine zur Klagebegrﬁndung gehoren-
de Voraussetzung des Amtshaftungsanspruchs (BGB RGRK 11.
Aufl, § 839 Anm. 95 m. Nachw.).

Das Berufungsgericht hat das Vorhandensein einer an-
derweiten Ersatzmoglichkeit verneint mit der Begriindung,
ein auf Schadensersatz lautendes Urteil gegen die Testa-
mentsvollstrecker miisse im Ausland (England) vollstreckt
werden.

Dem kann nicht gefolgt werden. Zwar hat der Geschédig-
te ein Recht auf alsbaldigen Schadensersatz; er braucht
sich deshalb auf Mdglichkeiten in der Zukunft, die keine
begriindete Aussicht auf alsbaldige Verwirklichung haben,
sowie auf weitldufige und im Ergebnis unsichere Wege des
Vorgehens gegen Dritte nicht verweisen zu lassen (vgl.
RGRK aa0 Anm. 94 m. Nachw.). Jedoch schlieBt der Umstand,
daB3 ein Anspruch gegen die Testamentsvollstrecker in Eng-
land verfolgt werden miiBte, ihn nicht ohne weiteres als an-
derweite Ersatzmtoglichkeit aus. Das trifft vielmehr nur dann
zu, wenn die Klage und eine etwaige Vollstreckung im Ausland
eine Erschwerung und Verztgerung mit sich bringen wiirden, die
nicht zumutbar sind (BGH VersR 1961, 653, 655 unter II 2).
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Davon kann hier nicht gesprochen werden. Der Kldger kann
mit der von ihm gegen den Beklagten zu 2) erstrebten
Feststellung nur eine Entscheidung iliber den Grund des
geltend gemachten Ersatzanspruchs erreichen. Im Falle

des Obsiegens mufl er, um auch der Hhe nach mit dem
Ersatzanspruch durchzudringen, konkrete Angaben ilber die
den beweglichen NachlafS betreffenden schadenstiftenden
Handlungen der Testamentsvollstrecker, den Umfang des
Schadens und die Schadensursidchlichkeit der Amtspflicht-
verletzungen des Beklagten zu 2) machen. Die hierzu er-
forderlichen tatséichlichen Angaben kann er nur von den
Testamentsvollstreckern erhalten.MuB Jjedoch der Klé&ger,
bevor er eine Ersatzleistung gegen den Beklagten zu 2)
durchsetzen kann, zunéchst die in England wohnhaften
Testamentsvollstrecker auf Auskunft und Rechnungslegung
iiber ihre den beweglichen NachlaBl betreffenden Handlungen
(notfalls auf dem Rechtswege) in Anspruch nehmen, dann ist
es ihm auch zuzumuten, die Testamentsvollstrecker auf Scha-
densersatz zu verklagen und im Rahmen eines solchen Rechts-
streits ihre Handlungen zur Nachprﬁfung zu stellen. Da der
Klgdger bislang die Testamentsvollstrecker nicht in Anspruch
genommen hat, kann die Mdglichkeit, daB er von ihnen Er-
satz zu erlangen vermag, nicht ausgeschlossen werden. Ist
aber die Frage der anderen Ersatzmtglichkeit noch offen,
dann kann einem Amtshaftungsanspruch nicht stattgegeben
werden.

5. Das Berufungsgericht ist der Auffassung, ein Amts-
haftungsanspruch gegen den Beklagten zu 2) sei nach § 852
BGB verjdhrt. Der Klidger habe spitestens im November/Dezem-
ber 1968 durch Akteneinsicht Kenntnis von der Amtspflicht-
verletzung des Beklagten zu 2) und vor dem Verhalten der
Testamentsvollstrecker, also vom Schaden, erlangt. Somit
sei im Zeitpunkt der Einreichung der Klageschrift gegen den
Beklagten zu 2) am 12. Oktober 1972 die dreijdhrige Verjih-
rungsfrist schon abgelaufen gewesen.
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Dem kann nicht gefolgt werden. Da der Beklagte
zu 2) nur haftet, wenn der Kliger auf andere Weise Er-
satz nicht zu erlangen vermag ( § 839 Abs. 1 Satz 2
BGB), beginnt die Verjihrungsfrist mit der Kenntnis
des Kl&dgers, daB er auf andere Weise keinen Ersatz er-
langen kann (BGH LM Nr. 20 zu § 852 BGB), oder in dem
Zeitpunkt, in dem der Klédger im ProzeBwege oder auf an-
dere Weise sich hinreichende Klarheit verschaffen konn-
te, ob und in welcher Hthe ihm ein anderer Ersatzanspruch
zusteht (RGZ 145, 56, 70; Senatsurteile v. 25.3.1954 =
III ZR 389/52 = und v. 13.2.1956 - III1 ZR 147/54; RGRK
aa0 § 852 Anm. 12). DaB der Kliger aber bereits drei Jah-
re vor der Einreichung der Klageschrift diese Kenntnis be-
sessen hat oder doch sich verschaffen konnte, 1&8t sich
nicht sagen. Seine Eingaben an das NachlaBigericht in den
Jahren 1968 und 1969 lassen eine solche SchluB8folgerung
nicht zu.

6. Nach alledem erweist sich die Revision gegen den
Beklagten zu 2) als im Ergebnis unbegriindet.

II.
Die Revision gegen den Beklagte zu 1).

1. Das Berufungsgericht hat eine Haftung des beklagten
Landes aus dem Gesichtspunkt der Amtspflichtverletzung gem.
§ 839 BGB, Art. 34 GG gegeniiber dem Kliger als durch § 7 des
PreuBischen Gesetzes iiber die Haftung des Staates und ande-
rer Verbidnde fiir Amtspflichtverletzungen von Beamten bei
Ausiibung &ffentlicher Gewalt vom 1. August 1909 (Pr. GS. S.
691 - Pr. BeamtenHaftG - in der Fassung der Sammlung des
bereinigten Hessischen Landesrechts Bd. I 10-3) ausgeschlos-
sen erachtet, weil der Klidger Osterreichischer Staatsange-
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hériger sei und im Verh#ltnis der Bundesrepublik Oster-
reich zum Lande Hessen auf dem Gebiete der Staatshaftung
die Gegenseitigkeit nicht verbirgt sei.

2. Demgegeniiber hat die Revision geltend gemacht,
der Kldger stehe, da ihm die Schweizerische Eidgenos-
senschaft eine Niederlassungsbewilligung erteilt habe,
einem Schweizer Blirger gleich; im Verhdltnis der Schweiz
zur Bundesrepublik Deutschland sei aber auf dem Gebiete
des Staatshaftungsrechts die Gegenseitigkeit verbiirgt,
was auch fiir das Land Hessen bindend sei. Weiter hat die
Revision die Giiltigkeit und die Anwendbarkeit des § 7
PrBeamtenHaftG zur Nachpriifung gestellt.

3. Ob diese Riigen durchgreifen, bedarf jedoch keiner
Stellungnahme.

Eine Haftungsiibernahme fiir die Amtspflichtverletzun-
gen des NachlaBrichters M@l durch das Land Hessenkommt
- wie dargelegt - schon deswegen nicht in Betracht, weil
nach der Regelung des § 839 Abs. 1 Satz 2 BGB der Richter
selbst bei perstnlicher Inanspruchnahme nicht haftet.
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4, Deshalb muB letztlich auch die Revision gegen
den Beklagten zu 1) erfolglos bleiben.

Dr. Krohn Dr. Peetz Lohmann

Kroner Boujong
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