BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

1II_ZR 48/66 URTEIL Verkiindet am

7. Rovember 1966
Scheibl, Justiz-
obersekretir

in dem Rechtsstreit als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

des Dr.jur. Ernst 4 (I NEEEGEGD. HO- )
D

trate @,

Beklagten, Revisionskligers und anschluS-
revisionsbeklagten,

- ProzefSbevollmichtigter: Rechtsanwalt (NN -

gegen

die Erben der am 1965 verstorbenen

Witwe Anna XN gev. D,

1. den Rechtsreferendar Bernd iichael X (NG
. G StvaSe @

2. die unverehelichte Karin L (NS, <benda,

Klédger, Revisionsbeklagte und AnschluB-
revislionskliager.,

- ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. (NN --



Der 11I. Zivilgenat des Bundeageriehfshofa hat auf
die milndliche Verhandlung vom 22. September 1966 unter
Mitwirkung des Senatsprédmsidenten Dr. Pagendarm sowie der
Bundesrichter Dr. Arndt, Giédhtgens, KeBler und Dr.Reinhardt

filr Recht erkannt:

Die Revision des Beklagiten gegen das Urteil dea
12. Zivilsenats des Kammergerichts in Berlin vom
9. November 1964 wird zurlickgewlesen.

Auf dlie Anschlufirevision der Kliger wird das
gonannte Urteil, soweit es die Klage in Hihe von
1 114,31 DM abgewiesen hat, sowie im Kostenpunkt
aufgehoben.

Die Berufung des Beklagten gegen das Urteil der

11. ‘Zivilkauzmer des Landgerichts Berlin vom 24. Ok-
tober 1963 wird vollen Umfanges zuriickgewiesen,
jedoch wird die Xostenentscheidung dieses Urteils
dahin geidndert, daf die Kosten des ersten Hechts-
zuges gegeneinander aufgehoben werden.

Die Kosten der Rechtsmittelziigd. - werden dem Be-
klagten auferlegt.

Von Rechis wegen

Tatbestand:

Die Eheleute Felix {Jil} (verstorben am IR 1947)
und Elise QP (verstorven au (D 1949), die bis

zu ihrem Tode in L{JED in Suchsen (Sowjetische
Besatzungszone - SBZ -~) lebten, hinterlieBen ein gemein-
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schaftliches Testament aus dem Januar 1935 in dem sie

sich gegenseitig zu Alleinerben (¢ 1) und nach dem Letzt-
versterbenden fiinf Erben einsetzten (§ 3}; in & 9 des
Testaments war der Beklagte, der frither Rechtsanwalt und
Notar in SQJ (SBZ) war, zum Testamentsvollsirecker
ernannt. Der Beklagte, der iiiterbe zur Hdlfte ist, nahm
das Amt als Testumentsvollstrecker nach beiden Erblassern
an. Die urspringliche Kligerin, Frau Anna i}, seb-
“@JP, diec lLiiterbin zu 1/8 war, hat Schadensersatz-
anspriiche gegen ihn geltend gemacht, weil er die Pflichten
seines Amtes verletzt habe; sie ist am 25. Februar 1965
verstorben und von ihren Kindern, den jetzigen Klégern,

je zur l#Hlfte beerbt worden.,

Den Klageanspriichen liegt folgendes zugrunde: Der
Beklagte verlieS im Mai 1949 die 3owjetische Besatzungs-
gzone und fing nach West-Berlin, wo er als politischer
Fliichtlirg anerkannt wurde. Durch Beschlufl vom 6.April 1950
entlief das Amtsgericl.t Lichtenstein (SBZ) den Beklagten

sus seinem Amt als Testamentsvollstrecker mit der Begriindung,

dle Erblasser hidtten ihn esicherlich zum Testamentsvoll-
strecker in der xrwartung berufen, er werde von seinem
wohneitz B avs die Geschifte des HJachlasses un-
schwer fihren kdnnen; da ihm aber durch seine Ubersied-
lung nach West-Berlin jede Zinwirkungsmiglichkeit auf den
Nachlel genoumen sei, liege es im mutmaBlichen Willen
der Erblasser und im Interesse der Lrben, ihn als Testa-
mentsvollstrecker abgzuberufen. Eine Beschwerde des Be-
klagten beim lLandgericht in Zwickau blieb erfolglos. Das
Amtsgericht Lichtensteln ordnete eine NachlaBpflegschaft
an, die bei dem Hotariat Hohenstein-zZrnstthal gefiihrt
wird.
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Der NachlaB der Eheleute (il vestand aus Grund-
stiicken und anderen Werten in L{JJJJ scvie einem
Wertpapierdepot bei der Chemnitzer Filiale dexr Deutschen
Bank, das von der Sowjetischen Besatzun. smacht beschlag-
nabhmt war., Der Beklagte, der seine iEntlassung aus dem Amt
als Testamentsvollstrecker nicht anerkannte, beauftragte
am 1. Juni 1950 die Sparkasse der Stadt Berlin-West, die
Bereinigung der V%ertpapiere nach dem Vertpepierbereinigungs-
gesetz durchzufilhren. Im Dezember 1953 errichtete er ein
Konto und Devot bei dexr Sparkasse unter der Bezeichnung

"Felix MR NachlaB®.

Die Sparkasse, der das gemeinschaftliche Testament
und der BeschluB des Amtsgerichts Lichtenstein vom
6. April 1950 bekannt waren, erbat unter dem 18. Sep-
tember 1950 von dem Beklagten die Vorlage eines Testaments-
yollstreckerzeugnisses, welil im Wertpapierbereinigungs-
Verfahren Zweifel an der Verfiigungsbefugnis des Beklagten
entstanden waren. Der Beklagte lehnte die Beschaffung
eines solchen Zeugnisses unter Hinweis auf die damit
verbundenen Kosten und deshalb ab, weil er durch das
6ffentliche gemeinschaftliche Testament der Eheleute
M hinreichend ausgewiesen sei. Die Sparkasse fiihirte
zundchet die Auftriige des Kligers aus, das Wertpapier-
bereinigungs-Verfahren wurde ohne Vorlage eines Testaments-
vollstreckerzeugnisses durchgefiihrt. Jedoch beharrte die
Sparkasse in einem weiteren Schriftwechsel, der sich bis
zum Jahre 1955 hinzog, auf ihrem Standpunki, der Beklagte
milsse seine Legltimation durch ein Testsmentsvollstrecker-
zeugnis, einen Erbschein oder die Vollmachten aller Erben
nschweisen. In einem Schreiben vom 26. Oktober 1954 und
in spdteren Schreiben unterrichtete die Sparkasse den
Beklagten, sie wexrde Auftridge iliber Konto und Depot bis
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zur Vorlage einer solchen Legitimation nicht ausfiihren.
Da der Beklagte beli seiner Weigerung verblieb, beantragte
die Sparkasse am 27. Januar 1956 bei dem Amisgericht
Schoneberg - 41 VI 557-558/56 - die Einleitung der Nach-
lafpflegechaft fiir die unbekannten rrben der Eheleute
JUB: Des intsgericht entsprach diesem Antrag am

31. Januar 1956 und bestellte am 1. Februar 1956 zum
Pfleger den Rechisanwalt Dr. S{ D

liiergegen legten die Erben, vertreten durch den
Beklagten, am 6. Februar 1956 Beschwerde ein; diese blieb
nach dem BeschluB des Landgerichts Berlin vom 21. Juni 1956
im wesentlichen erfolglos. Ebenfulls am 6, Februar 1956
beantragte der Beklagte bei dem Amisgericht Schineberg
die Erteilung eines lestamentsvollstreckerzeugnisses
(41 VI 729-730/56). Das Amtsgericht verlangte von dem
Beklagten bestimmte Nachweise. Auch hiergegen legte der
Beklagte Beschwerde ein, die vom Landgericht Berlin mit
Beschluf vom 27. Juni 1956 zuriickgewiesen wurde. Das land-
gericht kam in seinen Beschliissen vom 21. und 27. Juni 1956
zu dem Ergebnis,‘der Beklagte sei von seinem Amt als Testa-
mentsvollstrecker durch das Antsgericht lLichtenstein wirk-
sar abberufen worden. Auf weltere Beschwerden hob das
Kammergericht mit den Beschliissen vom 6. August 1956
- 1 W 1478/56 und 1 ¥ 1662/56 ~ die Vorentscheidungen
auf und wies das Amtsgericht Schineberg an, von seinen
Bedenken gegen die Zrteilung des Testamentsvollstrecker-
zeugnieses Abstand zu nehmen. Daraufhin hob das Amtsgericht
die NachlaBpflegachaft auf und erteilte am 21. Dezember 1956
dem Beklagten Testamentesvollstreckerzeugnisse fiir die
Nacnlisse der Eheleute -~ (-



In der Zeit von Juli 1955 bis August 13956 hatte die
Sparkasse entgegen den Auftrigen des Beklagten verschiedent-
lich Bezugsrechte fiur junge Aktien nicht ausgeilibt, sondern
die Begugsrechte verkauft und den krlds dem Konto "Felix
QR NachlaB" zugeschrieben. Der Beklagte erstattete
deswegen eine Strafanzeige wegen Untreue gegen die ge-
setzlichen Vertreter der Sparkasse; das Verfahren wurde
eingestellt, ein Antrag des Beklagten auf gerichtliche
Entscheidung blieb erfolglos.

Der Beklagte filhrte flir den Nachla3 mehrere Rechts-
streite:

1. Mit einer Klage vom 26. Mai 1956 gegen die Sparkasse
der Stadt Berlin begehrte der Beklagte Auskunft liber
alle Vorginge auf dem Konto "Felix M{JB Nachlag"
peit dem 1. Januar 1956. Der Rechtsstreit wurde in
der Hauptsache fiir erledigt erkliért, nachdem die
Sparkasse - auf Grund der Beschliisse des Kammer-
gerichts vonm 6. August 1956 - die geforderte Aus-
kunft erteilt hatte; die Kosten wurden dem Beklagten
auferlegt.

2, Da der Beklagte die Auffassung vertrat, die NachlaB-
pflegaschaft sei zu Unrecht angeordnet worden, der
Pfleger Rechtsanwalt Dr. Bl heve den NachlaB
auch geschidigt, kam es wegen der fiir den Pfleger
gerichtlich festgesetzten Vergiitung von 300,- DM
zu einem Rechtsatreit (46 C 572/57 AG Charlottenburg),
in dem der Beklagte in beliden Rechtsziigen unterlag.

3, Mit einer Klage im M#rz 1958 - 15 0 60/58 - forderte
der Beklagte von der Sparkasse der Stadt BumEEEE
Ersatz bzw. Feststellung der Ersatzpflicht fiir den
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Schaden, der dem Nachla dadurch entstanden sei, daB
die Sparkasse entgegen ihr erteilten Auftriigen es
unterlassen habe, durch iusiibung von Bezugsrechten
junge Aktien zu erwerben. Die Klage blieb erfolglos
(BGH Urteil vom 27. Februar 1961 - II ZR 196/59 -).
Nach der Behauptung der Kliégerin wurde der NachlaB
hierdurch mit Kosten in Hthe von 8 914,47 DM belastet.

Ebenfalls erfolglos blieb eine Klage des Beklagten
gegen Berlin, mit der er Schadensersatz wegen Amts-
pflichtsverletzungen von Richtern bei der Behandlung
der Nachlafsache forderte (BGH Urteil vom 16.Januar 1961
- III ZR 224/59 ~). '

Durch den BeschluB des Amtsgerichts Schineberg vom

13. November 1962 wurde der Beklagte aus seinem Amt als
Tepstamentsvollstrecker entlassen..Die Beschwerde und
weitere Beschwerde des Beklagten wurden durch Beschliisse
vom 1l. Februar 1963 - B3 T 706/62 - und vom 26.August 1963
- 1 W 462/63 ~ zuriickgewiesen.

Die Kliégerin hat dem Beklagten eine schuldhafte

Verletzung seiner Pflichten als Testamentsvollstrecker
vorgeworfen und Schadensersatz gefordert mit der Begriindung:
Dem NachlaB sei dadurch, daB die Sparkasse in der Zeit von
Juli 1955 bis August 1956 Bezugsrechte filr junge Aktien
nicht ausgeiibt habe, ein erheblicher Schaden entstanden.
Diesen habe der Beklagte verschuldet. Auf das Verlangen
der Stadtsparkasse hin hiitte er sofort ein Testaments-~
vollstreckerzeugnis beantragen miissen; er wiirde dieses
auch erhalten haben. Dann héitte die Sparkasse seine Auf-
trige, die Bezugsrechte auszuiiben, ausgefiihrt und dem
NachlaB wiren wertvolle junge Aktien und entsprechende
Dividenden zugeflossen, wovon auf die Kl&gerin 1/8 ent-



fedlen sein wiirde. Die Kligerin sei daher geschidigt durch
den Verlust der ihrem Erbteil entspredhenden Viertpapiere

und um die anteiligen Dividenden, die - nach Abzug der
Unkosten - bis Ende 1961 insgesamt 767,53 + 590 = 1 357,53 DM
erbracht haben wiirden. AuBerdem habe der Beklagte den
Schadensersatzprozel gegen die Sparkasse - 15 O 60/58 -
mutwillig gefilhrt; die Klage sei von vornherein aussichtslos
gewesen. Dadurch sei dem NachlaB ein Schaden in Hthe der
ProzeBkoaten von 8 914,47 Di entstanden, der die Klégerin

mit 1/8 = 1 114,31 DX belaste.

Die Kldgerin hat beantragt, den Beklagten zu verur-
teilen, ihr Inhaberaktien verschiedener Herkunft, die in
der Klageschrift im einzelnen angefiihrt sind, im Nennwert
von 3 500,~ DM zu ilibereignen und 2 471,84 DM nebst 4 %
Zinsen auf 1 881,84 DU seit dem 9. Kidrz 1962 und auf
weitere 590,- DM seit dem 1. Juli 1962 zu zahlen., Hilfs—
weise hat dle Kligerin gebeten, die geforderten lLelstungen
zugunsten des Nachlasses bei einem vom Gericht zu be-
stellenden Verwahrer zu hinterlegen. '

Der Beklagte hat um Abweisung der Klage gebeten und
erwidert: Das Verlangen der Sparkasse nach einem Testaments-
vollstreckerzeugnis sei unberechtigt gewesen, weil er durch
das 8ffentliche gemeinschaftliche Testament hinreichend
als Testamentsvollstrecker ausgewliesen gewecsen sei, im
tibrigen auch zunidchat als Geschidftsfilhrer ohne Auftrag
und spiter in Vollmacht fir die liehrheit der irben gehan-
delt habe. Der NachlaB, der zunidchst keine und bis 1954
nur denkbar geringe Ertrige abgeworfen habe, habe die
Kosten fiir ein Lestamentsvollstreckerzeugnis nicht auf-
bringen kdnnen. Die Ausiibung der Begugsrechte sei gexen
seinen, des Beklagten, ausdriicklich ausgesprochenen Willen
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und entgegen selnen Auftridgen unterblieben. Eierfiir seien
allein die Sparkasse und der NachlaBpfleger verantwortlich.
Abgesehen davon sei er, der Beklagte, zur Ausiibung der
Bezugsrechte nicht verpflichtet gewesen. Er habe sich
stets bemiiht, den Nachla8 zu erhalten und zu mehren. Das
habe er erreicht, obwohl die Gerichte und der Senator

fir Justiz in der Frage seiner lLegitimation und der Nach-
lafipflegschaft einen gegenteiligen Standpunkt eingenommen
und ihn an der Ausﬁbung seines Amts zu Unrecht gehindert
hidtten., Der Rechtsstreit 15 0 60/58 gegen die Sparkasse
sei weder mutwillig, noch von vornherein aussichtslos
gewesen. Er, der Beklagte, habe im Hinblick auf § 839
Abs. 1 Satz 2 BGB zuniichst die Frage einer trsatzpflicht
der Sparkasse kléiren miissen, da er eine Amtshaftungsklage
gegen Berlin habe richten wollen.

Das landgericht hat - dem Hilfsantrage der Klage ent-
sprechend - den Beklagten verurteilt, die gefordexten
Leistungen, abziiglich einer geringfiigigen Zinsmehrforderung,
zugunsten der Erbengemeinschaft zu hinterlegen. Auf die
Berufung des Beklagten hat das Kammergericht die Klage in
Hdhe von 1 114,31 DM (ProgzeBkostenanteil) abgewiesen, es
hat jedoch die weitergehende Berufung zuriickgewiesen., Mit
der Hevision erstrebt der Beklagte die volle Abvweisung
der Klage. Die Klidger beantragen mit der AnschliuBrevision,
der Klage auch hinsichtlich der abgewiesenen 1 114,31 DM
stattzugeben. Jede Partei bittet, das Rechtsmittel der
anderen zurlickzuweisen.

Entacheidungsgriinde:

I,

Das Kammergericht hat eine Haftung des Leklagten aus
§ 2219 Abs. 1 BGB bejaht. Nach dieser Bestimmung ist der
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Testamentsvollstrecker, der die ihm obliegenden Verpflich-
tungen ~ das ist in erster iinie die Pflicht zur ordnungs-
médfBigen Verwaltung des Nachlasses (§ 2216 3GB) - schuld-
hatt verletzt, dem Erben filr den daraus entstehenden Schaden
verantwortlich.

1, Dabei ist das Kammergericht davon ausgegangen, der
Beklagte sei in dem gemeinschaftlichen Testament der EKhe-
leute HdEENIR wirkeam als Testamentisvollstirecker einge-
setzt worden und habe unstreitig das Amt nach beiden Erb-
lassern wirksam angenommen; da das Testament ein "Berliner
Testament' (§ 2269 Abs. BGB) gewesen sei, hitten der Ver-
waltung des Beklagten die Wertpapivre unterlegen, die nach
dem Tode des iliberlebenden Ehegatten zum Gesamtnachlafi der
g£rblagser gehdrten.

Diese Ausfilhrungen lassen einen Rechtsirrtum nicht
erkennen, sie werden von der Eevision niecht angegriffen.
Es eribrigt sich, auf dle Hilfserwidgungen einzugehen,
die das ®*ammergericht fir den Fall angestellt hat, dal
in dem gemeinschaftlichen Testament - entgegen der gesetz-
lichen Auslegungsregel ~ die Xinsetzung von Vor- und Nach-
erben gesehen werden sollte.

Das Amt des Testamentsvollstreckers beginnt mit dem
Zeitpunkt, in welchem der Xrnamnte das Amt - durch Br-
kldrung gegeniiber dem NachlaBgericht -~ annimmt (§ 2202 BGB).
Hier ist die Annahme des Amtems unstreitig, der iiberein-
stimmende Parteivortrag ergibt aber auch, dal der Beklagte
das smt jedenfalls vor litie des Jahres 1955 angenommen
hatte. Die Erwdgungen, die das sammergericht zu dem Er-
gebnis filhren, dafl der Beklagte selbst dann, wenn er sein
Ant erst mit dem Antrag auf Erteilung eines Testaments~
vollstreckerzeugnisses vom 6. Februar 1956 angenommen
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haben sollte, schon vor dem Juli 1955 &ls Testaments-
vollstrecker gehandelt habe und als solcher verantwort-
lich gewesen sei, bediirfen nicht der Priifung im einzelnen.
Denn das Berufungsurteil h#ilt als unstreitig fest, da8
der Beklagte sein Amt als Testamentsvollstrecker sowohl
nach dem erstverstorbenen Ehemann wie nach der zuletzt
verstorbenen thefrau L@l durch Erklédrung gegeniiber
dem Nachlaf3gericht Lichtenstein wirksam angenommen hat;
insoweit bezieht das Berufungsurteil sich auf den Vor-
trag im Rechtsstreit des Beklagten gegen Berlin {10 0O
65/58 = 9 U 767/59 = I11 ZR 224/59). Zum Zeitpunkt der
Annshme ergibt der inhaltlich vorgetragene kntlassungs-
beschlufl des Amtsgerichts Lichtenstein vom 6. April 1950,
daf3 der Beklagte mit Schreiben vom 4. Dezember 1947 das
Amt als Testamentsvollstrecker nach Felix (il ange-
nommen hatte. Nach dem angefiihrten Urteil des Kasmer-
gerichts vom 24. November 1959 - 9 U 767/59 -, das in-
haltlich vorgetragen ist, nahm der Beklagte das Amt nach
Elise @R nmit Schreiben an das Amtsgericht Lichten-
stein vom 6. November 1949 an; das Amtegericht Lichten-
stein bestiitigte ihm dies unter dem 13. iiErz 1950, Dliese
Zeitangaben finden eine weitere Bestidtigung in dem Vor-
trag des Urteils des Bundesgerichishofs vom 27.Februar 1961
- I1 ZR 196/59 ~ sowie in der urkundlich belegten Tat-
sache, daB der Beklagte durch den Beschluf des imtsgerichts
Lichtenstein vom 6. April 1950 aus seinem Amt als Testaments-
volletrecker sowohl nach Pelix Ll als auch nach
Elise ;. vwesmm entlassen wurde, damals also schon beide
Amter angenommen haben muB8. SchlieBlich wire spitestens
die vou Berufungsurteil angefiihrte Tatsache, dal der Be-
klagte gegen seine Entlassung als Teptamentsvollstrecker
die Beschwerde an das Landgericht Zwickau einlegte, als
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Annahme des Amtes flir beide Nachlidsse zu wiirdigen. Die
festatehenden Tatsachen ergeben hiernach zweifelsfrei,
daB der Beklagte sein Amt lange vor dem Juli 1955 ange-
nommen hat. Der Beklagte hat nie in Zweifel gezogen,
da3 er zu der fraglichen Zeit Teastamentsvollstrecker
gewesen sei, auch die Revision wendet sich hiergegen
nicht.

2. Als Testamentsvollstrecker hatte der Beklagte den
NachlaB zu verwalten; er war insbesondere herechtigt,
den NachlaBf in Besitz zu nehmen und iber NachlaBgegen-—
stidnde zu verfiigen (§ 2205 BGB). Dabei hatte er nach den
Grundsitzen einer ordnungsmiéBigen Verwaltung zu handeln
(§ 2216 BGB). Exr ist filr die Folgen einer schuldhafien
Verletzung dieser Pflichten den Erben verantwortlich

(§ 2219 BGB).

Die‘Verpflichtung, filr die Yolgen von Pflichtver-
letzungen aus seiner Amtszeit einzustehen, wirde - wie
das Kammergericht zutreffend ausfilhrt - nicht dadurch
beeintrichtigt sein, dafl das Amt des Beklagten inzwischen
geendet hat. Mit dem Kammergericht kann auch ochne welteres
davon ausgegangen werden, daf der Beklagte in der hier
fraglichen Zeit von Mitte 1955 bis Litte 1956 Testamente-
vollstrecker'war, wie er es stets fiir sich in Anspruch
genommen hat. Denn die Erteilung der Testamentsvollstrecker-
zeugnisse (§ 2368 BGB) auf Grund der Beschliisse des Kammer-
gerichts vom 6. August 1956 bedeutete nicht die Berufung
des Beklagten in ein neues Amt, sondern die Bestédtigung,
daB3 sein Amt durch den Entlassungs-Beschlul des Amte-
gerichts Lichtenstein vom 6. April 1950 nieht beriihrt
worden war. Von dieser Auffassung, die objektiv richtig
war (vgl. die Ausfiihrungen unter I1 3), gehen die Parteien
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aus. Die Klage nimmt den Beklagten "aus seiner Tdtigkeit
.gls Testamentsvoilstrecker“ in Anspruch und der Beklagte
hat stets den Standpunkt vertreten, dufl sein Amt ohne
Unterbrechung fortgedauert habe.

3. Das KLammergericht hat die Pflichtverletzung des
Beklagten darin gesehen, daB er die von der Sparkasse mit
Recht geforderte Legitimation nicht beigebracht und da-
durch die Ausfilhrung seiner eigenen sachgemidBen Auftrédge
durch die Sparkasse verhindert habe. Dadurch - so fiihrt
das Berufungsurteil weiter aus - gei dem NachlaB der
Schaden enistanden, daB die jungen Aktien den Erben fiir
eine Auseinandersetzung nicht zur Verfilgung stinden.
Diesen Schaden habe der Beklagte verureacht;'denn seine
Weigerung, sich als Testamentsvollstrecker oder sonst
Verfiigungsberechtigter zu legitimieren, sei erkennbar
geeignet gewesen, den Schaden herbeizufiihren, und habe
auch die Sparkasse veranlafBt, Auftrdge des Beklagten
nicht mehr auszufiihren.

Der Beklagte habe schuldhaft gehandelt. Bei Anwendung
der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt habe er, zumal er
rechtskundig sei, sich sagen niissen, daB das Verlangen
der Sparkasse nach dem Zeugnis, angesichts der entstandenen
Unklarheit, berechtigt sei, die Sparkasse nach ihrer An-
kilndigung im Schreiben vom 13. Jduli 1955 die HachlaB~
pflegschaft beantragen und seine Auftrége nicht mehr
ausfilhren werde, wodurch junge Aktien dem NachiaB ver~-
lorengehen ktnnten. Da er von vornherein den richtigen
Standpunkt vertreten habe, seine kntlassung durch das
Amtsgericht Lichtenstein sel unwirksam, habe er das
Testamentsvollstreckerzeugnis nicht erst am 6. Februar 1956
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beantragen diirtfen, sondern den Antrag schon im Jahre 1950,
spitestens aber im Jahre 1954 stellen miissen. Dann hitte
exr die ihm glinstige, seine Rechtsstellung bestidtigende
“ntscheidung nicht erst am 6. August 1956, sondern so
rechtzeitig erhalten, daB ein Verlust fiir den NachlaB
vermieden worden wiire.

i1,

Das Berufungsurteil hdlt insoweit den Angriffen
der Revision des Beklagten stand.

1. Die Rilge der Revision, das Berufungsurteil enthalte
eine "unzuliissige Diskriminierung" des Beklagten, indem
der Tatbestand zwar anfiihre, daf der Beklagte durch den
BeschluB des Amtsgerichts Schineberg vom 1l3.Hovember 1962
wegen "grober Fflichiverletzung'als lestamentsvollstrecker
entlassen worden sei, aber nicht erwihne, dafl die Lnt-
lassung in den Rechtsmittelziigen mit anderer Begriindung
bestitigt worden sei, ist unerheblich und unbegriindet.
niine Unrichtigkeit des Tatbestandes, die im iibrigen nur
im Verfahren nach § 320 2P0 hitte geltend gemacht werden
kdnnen, kann die Revision nicht behaupten. Das Kaemmer-
gericht hat die Beschliisse des lLandgerichts vom

11. Februar 1963 - 83 T 706/62 - und des Kammergerichts
vom 26. August 1963 - 1 W 462/67 - mit Angabe des Akten-
zeichens angefiihrt und mit dem vorgetragenen lnhalt
dieser Akten auch hinsichtlich ihrer Begriindung in Bezug
genommen. Diese Bezugnahme war berechtigt, eine inhalts-
angabe war entbehrlich. Die Tatsachen sind richtig an-
gegeben. NHichts spricht dafilr, dafl das Kammergericht

etwa mit einem Vorurteil an die Sache dees Beklagten ge-
gangen widre., Dazu kann auch die Revision nichts vorbringen.
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Fehl geht auch die weitere verfahrensrechtliche Riige
der Revision, das Kammergericht habe in unzuléssiger
Veise den Schriftwechsel zwischen der Sparkasse und dem
Beklagten aus den Akten 15 0 60/58 zur Begriindung seiner
Enfscheidung verwertet, obwohl diese Akten nicht Gegen-
stand der miindlichen Verhandlung gewesen seien, sondern
dem Gericht nur zur Information oder Einsicht vorgelegen
hdtten. Auf den Inhalt der iAkten 15 0 60/58 hatten sich
beide Parteien schon im ersten Rechtszuge - die Kliédgerin
in der Klageschrift (dort Bl. 3) und im Schriftsatz vom
20. November 1962 (dort Bl. 1), der Beklagte in der Klage-
erwiderung vom 12. QOktober 1962 (dort Bl. 4) und im
Sehriftsatz vom 18. Oktober 1963 (dort Bl. 1)- bezogen.
Die Akten lagen im ersten Rechtszug — ausweislich des
Tatbestandes des landgerichtlichen Urteils - vor; das
Landgericht wertete den darin befindlichen Schrifitwechsel
in den Entscheidungsgriinden seines Urteils aus, ohne daB
die Berufung des Beklagien dies gertigt hitte; vielmehr
bezog die Berufungsbegriindungsschrift vom 21. Januar 1964
(dort Bl. 4, 9, 11, 13) sich ausdriicklich auf die Akten
15 0 60/58 und zog ihrerseits Schliisse auch aus dem dort
befindlichen Schriftwechsel. Die Akten 15 O 60/58 lagen
nach dem Protokoll der miindlichen Verhandlung vor dem
Kammergericht am 19. Oktober 1964 *zur lnformation",
nach dem Tatbestand des Berufungsurteils "dem Senat zur
Einsichi" vor. Es ist verfehlt, wenn die Revision aus
diesen Formulierungen, die ersichtlich im Iiinblick auf
§ 34 Abs. 2 BRAGebO nur besagen wollen, die Akten seien
nicht zum Zwecke des Beweises beigezogen worden, den
Schlu8 ziehen mbchte, der Inhalt der Akten sei nicht
Gegenstand der miindlichen Verhandlung gewesen. Das (Gegenteil
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ergibt sich aus den Schriftsiitzen der Parteien, auf die
der Tatbestand des Berufungsurteils in zuldssiger Weise
Begug nimmt,

2. Die Revision sieht eine Verletzung des sachlichen
Rechts darin, dal das Kammergericht eine Pflichtverletzung
des Beklagten angenommen hat, und fiihrt hierzu aus: Ein
Testamentsvollstrecker sei nicht verpflichtet, Bezugs-
rechte zum Erwerd junger Akxtien auszuiiben, wenn bare
Mittel im NachlaB nicht zur Verfiigung stinden, vielmehr
erst durch den Verksuf von Wertrapieren beschafft werden
miiBten. Sei aber der Beklagte zur Ausiibung der Bezugs-
rechte nicht gehalten gewesen, dann kdnnten die Erben
von dem Beklagten auch nicht Schadensersatz deswegen ver-
langen, weil die Bezugsrechte - gleichviel aus welchem
Grunde - nicht ausgeiibt worden seien.

Der Ausgangspunkt der Revision, die Bezugsrecnte
filr junge Aktien hiatten ohne den Verkaufl Zlterer Aktien
nicht vollsténdig ausgenutzt werden kinnen, wird aller-
dings durch den Schriftwechsel in den Beiakten 15 0 60/58
tatsdchlieh hinreichend belegt. Die Folgerung, die die
Revision hieraus ziehen mdchte, ist jedoch irrig. Der
Testamentsvollstrecker ist zur ordnungsmifigen Verwaltung
des Nachlasses verpflichtet (§ 2216 BGB). %Welche Verwal-
tungsmafnahmen hiernach im Einzelfall geboten sind, ent-
scheidet sich zunidchest nach objektiven Gesichtispunkten
(8gHZ 25, 275, 280), nach den allgemeinen Grundsiétzen
der Wirtschaftlichkeit (vgl. Staundinger-Dittmsnn, BGB
10./11. Awfl. 2zu § 2216 Anm. 2), d.h. der Testaments—
vollstrecker hat alles zu tun, was von sinem nicht im
eigenen Interesse tidtigen Verwalter verlangt werden kann,
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und hat alles zu unterlaésan, was sich filr Erben oder Ver-
méchtnisnehmer.nachteilig auswirken kdnnte (Erman, BGB

3, Aufl. zu § 2216 Anm. 1). Die Kbglichkeit, Vorteile

fiir den Hachlaf zu gewinnen, hat er grundsiéitzlich wahr-
zunehmen. Das Gesetz stellt jedoch die Entscheidung, ob
eine liaBnahme wirtschaftlich geboten ist, weitgehend in
das Lrmessen des Testamentsvollstreckers (BGHZ 25, 275,
28%) und 1ldB8t die Beriicksichtigung eines subjektiven
Moments insoweit zu, als der pflichtgetreue Testaments—
vollstrecker sich nicht mit einem méBigen Erfolg begniigen
darf, wenn sich die hoglichkeit zu einem beeseren Ergebnis
bietet und er nach Veranlagung und XKenntnissen diese auch
zu erkennen und zu verwirklichen weiB (OGHZ 3, 242, 247).

Nach diesen Grundsidtzen hat das Berufungsgerient ohne
Rechtsirrtum angenommen, daB der Beklagte seine Pflicht
zur ordnungsméigen -Verwaltung verletzt habe. Die kevision
zieht nicht in Zweifel, daB der Bezug der jungen Aktien
filr den NachlaB vorteilhaft gewesen wire, selbst wenn zu
diesem Zweck einige #ltere Papiere hdtten verkauft werden
miissen; sie trigt vielmehr vor, diese Art der Anlage wire
damals allgemein filr zweckmi#fig gehalten worden, was auch
der gesamten Einlassung des Beklagten entspricht. In der
Tat ergab sich die ZweckmiiBigkeit einer Ausnutzung dex
Bezugsrechte als natiirliche Folge aus der Anlage des Nach-
lasses in Aktien; denn wirtschaftlich gesehen war die
Ausnutzung der Bezugsrechte nichts anderes als eine liutzung
der Priichte. Der Beklagte hatte als Testamentsvollstrecker
in Ausiibung seines Lrmessens seine Entscheidung bereits
getroffen und der Sparkasse einen entsprechenden Anftrag
gegeben. Er hatte also die ZweckmiiBigkeit des Geschiftis
erkannt und wollte die Mtglichkeit nutzen. Dann aber war
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er nach den Grundsédtzen einer ordnungsmiifigen Verwaltung
verpflichtet, das Geschédft nachhaltig und sachgemifi zu
betreiben, im Rahmen des iidglichen mitzuwirken und liinder-
nisse, die sich etwa der Durchfiihrung entgegenstellten,
aus dem Wege zu rdumen. Diese Verpflichtung bestand nicht
nur gegeniiber der Sparkasse, sondern gerade den Erben
gegenliber, in deren Interesse er den NachlaB ordnungsudfiig
zu verwalten hatte.

Unabhé&ngig davon, ob die Geschiftsbedingungen der Spar-~
kasse von Mai 1949, die in Ziff. 3 den Testamentsvoll-
strecker zur Vorlage eines Zeugnisses auf Verlangen der
Sparkasse verpflichten, fiir den Depotvertrag galten, was
die Revision in Zweifel zieht, war das Verlangen dexr Spar-
kasse nach einer Legitimation fir den Beklagten berechtigt.
Insoweit. kann der Senat auf des Urteil des II. Zivilsenats
des Bundesgerichtshofs vom 27. Februar 1961 - II ZR 196/59 -
verweisen, wo unter III ausgefiihrt ist: Grundsidtzlich ist
der Testamentsvollstrecker nicht genttigt, sein Amt gerade
durch das in § 2%68 BGB vorgesehene Zeugnis des lachlaf-
gerichts nachzuweisen. Das Heichsgericht hat bereits in
seiner Entscheidung J¥ 1910, 802 Nr. 9 (ebenso Recht 1921
Nr. 155) ausgefiihrt, weder aus dem Wortlaut noch aus dem
Sinn und Zweck des § 2368 BGB ergebe sich, dafl dle Legiti-
mation des Testamentsvollstreckers nur auf diesem Wege
Dritten gegenliber dargetan werden kinne. Allerdings ge-~
nieBt der Dritte, falls ein Testamentsvollstreckerzeugnis’
erteilt worden ist, den Schutz des dffentlichen Glaubens
wie beim Erbschein (§§ 2368, 2366, 2367 BGB); aus dieser
Wirkung ist aber nicht zu folgern, daf der Dritte, der mit
dem Testamentevollstrecker in rechisgeschiéftliche Beziehungen
tritt, unbedingt die Vorlegung eines solchen Zeugnisses
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verlangen kann. [[ier jedoch lagen die Umstiinde derart
besonders, daff die Sparkasse sich mit der Vorlage einer
Testanmentsabschrift nebst Erdffnungsverhandlung nicht

zu begniigen brauchte, sondern den Rachwels durch das
Zeugnis des NachlaBgerichts verlangen konnte. Die Spar-
kasse war davon unterrichtet, daB der Beklagte durch

das Amtsgericht Lichtenstein aus seinem Amt entlassen
worden war. Die Hechtefrage, ob diese Entscheidung in
Vest-Berlin angzuerkennen sei, war - wie durch die wider-
sprechenden Entscheidungen der Berliner Gerichte dargetan
wird - schwierig. Der Sparkasse war nicht zuzumuten, die
Frage in eigener Verantwortung zu entscheiden. War der
Beklagte nicht mehr Testamentsvollstrecker, so konnte
iiber die Wertpapiere nur von den Erben gemeinschaftlich
verfiigt werden; der Beklagte aber war nicht ausgewiesener
Bevollmiichtigter sdmtlicher Exrben. Zu einer fiir die Be-
teiligten maBgebenden Klarstellung der Hechtslage bot
sich ein Verfahren beim Amtsgericht Schdneberg an, das
als HachlaBgericht fiir die Fiélle zustiéndlig ist, in denen
ein deutscher Erblasser zur Zeit des Erbfalls seinen ¥Wohn-
sitz in der sowjetischen Besatzungszone hatte (KG NJW 1953,
947) . Die Sparkasse verlangte von dem Beklagten nichts
Unbilliges, wenn sie die Verfigung iiber das Wertpapier-
konto unter diesen Umstinden von der Vorlegung eines
Testamentsvollstreckerzeugnisses abhiingig muchte. Sie
hatte ihn zudem rechtzeitig auf die Notwendigkeit und

die MUglichkeit hingewiesen, sich eine ausreichende lLegi-
timation zu verschaffen. Die Prage der Kosten konnte an-
gesichts des Wertes des Nachlasses nicht entscheidend
sein. Wenn die Sparkasse im Jahre 1955 zu dem Entschlud
kam, Verkiufe von iAktien aus dem NachlaB zum Zwecke der
Beschaffung der kittel fiir jungelhktien nicht mehr zuzu-
lassen, so verletzte sie nicht ihre P?flichten aus dem
Depotvertrag.
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Diese Ausfiihrungen macht der jetzt erkennende Senat
sich nach eigener Priifung zu eigen. V%ar aber das Verlangen
der Sparkasse berechtigt, so muflte der Beklagte ihm
entsprechen, wenigstens alles in seiner Macht Stehende
einleiten, um Xlarheit zu schaffen, well exr sich sagen
nuBte, daf die Ausfilhrung der MaSnahme, die er selbst
als Testamentsvollstrecker fiir richtig und zweckmifig
erkannt hatte, nunmehr von seiner ilitwirkung in dem ge~
forderten Sinne abhing. Er verletzte, indem er die Vor-
lage eines Zeugnisses ablehnte, einen Antrag beim Amts-
gericht nicht stellte, iiberhaupt die gebotenen Miglich-
kelten zur Klarstellung der Rechtslage nicht nutzte, ob-
jektiv seine Verpflichtung zur ordnungsméﬁigeﬁ Verwal-
tung, weil er dadurch ein Geschdft flir den Nucnlaf ver-—
hinderte, das er selbst fiir erstrebenswert und férder-
lich hielt. .

% viese Pflichtverletzung des Beklagten war geeignet,
einen Schaden, wie er mit der Klage geltend gemacht wird,
herbeizufilhren, und hat ihn auch herbeigefithrt. Kommt

es im Rahmen der Priifung, wie die Dinge bei pflichtge-
méBem Verhalten verlaufen widren, darauf an, wie die Ent-
scheidung eines Gerichts ausgefallen wire, dann ist allein
darauf abzustellen, wie das Gericht - nach der Ansicht

dgs jetzt ilber den Schadensersatzanspruch erkennenden
Gerichts - richtigerweise hiéitte entscheliden miigsgsen. Dieser
Grundsatz gilt nicht nur fiir die gerichtlichen intschel-
dungen im Prozefverfahren, sondern auch fir andere ge-
richtliche Verfahrensarten (BGHZ 36, 144, 154; BGB RGRK
11. Aufl. 2zu § 839 inm. 51 mit weiteren Nachweisen),

also auch fiir das hier interessierende Verfahren der
freiwilligen Gerichtsbarkeit. Der Vortrag der Hevision,
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ein Antrag des Beklagten beim Amtsgericht Schoneberg wiirde
- wie die tatsiéichliche Entwicklung gezeigt habe- erfolglos
geblieben sein, iat daher in diesem Zusammenhang unbeacht-
lich. Das Amtagericht Schoneberg hédtte einem Antrage des
Beklagten bei richtiger Sachbehandlung entsprechen miissen,
weil dem EntlassungsbeschluB des Amtsgerichts Lichtenstein
vom 6. April 1950, der ersichtlich in einer rechtsstaat-
lichen Grundsiitzen widersprechenden Weise von politischen
Erwiigungen getragen war, die Anerkennung hiitte versagt
werden miissen. Dag hat das Kammergericht in seinem Urteil
in der Sache des Beklagten gegen Berlin im Urteil vom

24. ¥ovember 1959 - 9 U 767/59 -, auf das das jetzige
Berufungsurteil sich bezieht, ohne Rechtsfehler und iiber~
zeugend begriindet; der erkennende Senat kann sich dem

nach eigener Priifung anschlieBen. Diese Ansicht hat auch
der Beklagfe in seinen Rechtsstreiten stets vertreten.

Der von der Revision vermiBten besonderen Begriindung dafiir,
da8 ein fritherer Antrag des Beklagten beim Amtsgericht
Schoneberg Erfolg gehabt hédtte, bedurfte es im Berufungs-
urteil nicht. Im ilibrigen 1ldB8% die Revision, soweit sie

aus der tatsiéchlichen Behandlung des Antrages vom

6. Februar 1956 Schlilsse auf den Erfolg eines frilheren
Antrages ziehen mdchte, aufer betracht, daf der Antrag
immerhin innerhalb von 6 lionaten zu dem richtigen, vom
Beklagten gewilinschten Ergebnls filhrte; nichts spricht
dafiir, daB ein friiherer Antrag erfolglos geblieben wiire.

4. Der Vortrag der Revision, es konne dem Beklagten
nicht als ein Verschulden angerechnet werden, wenn er
- gestiitzt auf die hichstrichterliche lechtsprechung
(BGB RGRK 11. Aufl. zu § 285 Anm. 12) - die Rechtsauf-
fassung vertreten habe, er sei durch das Testament hin-
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reichend legitimiert und brauche ein Zeugnis des NachlaB-
gerichts nicht zu beschaffen, geht am Xern des Problems
vorbei. Da die Sparkasse wullte, dafl das Amtsgericht
Lichtenstein den Beklagten aue seinem imt als Testaments—
vollstrecker entlassen hatte, war die hier entscheidende
Rechtsfrage nicht, ob ein Testamentavollstrecker durch
das lestament allein hinreichend legitimiert werde oder
des Zeugnisses nach § 2368 BGB bediirfe; die FPrage war
vielmehr dahin zu stellen, ob die Entlassung des Testaments-
vollstreckers durch das ostzonsle Gericht anzuerkennen
sei oder nicht. DaB es der Sparkasse gerade hierum ging,
konnte der Beklagte deren Schreiben vom 7., 12. und 26. Ok-
tober 1954 unschwer eninehmen und hat er ihnen auch -~ wie
seine Antwort vom 22. Oktober 1954 erkennen 148t - ent-
nommen..@uf eine hdchstrichterliche Rechtsprechung zu
dieser Frage konnte der Beklagte sich dawals nicht be-
rufen und berief er sich auch nicht. Dem Ltandpunkt des
Beklagten, er sei nicht wirksam entlassen worden, neigte
auch die Sparkasse -~ wie ihre Schreiben vom 7. und 12. Ok~
tober 1954 besagen - zu oder hielt ihn wenigstens fiir
mbglich; wenn sie gleichwohl, um sich zu decken, und
nachdem sie im Wertpapier-Bereinigungsverfahren auf die
Notwendigkeit der Priifung besonders hingewiesen worden
war, eine gerichtliche Bestitigung verlangte, so hidtte
der Beklagte bei Anwendung der gebotenen Soryfalt, da

es sich um eine unausgetragene Rechtsfrage handelte,

die Berechtigung dieses Verlangens erkennen und ihm ent-
sprechen miissen. Seine Antwort vom 22. Oktober 1954 - es
sei ihm persidnlich v8llig gleichgilltig, ob die Sparkasse
ihn als Testamentsvollstrecker anerkennen wolle oder
nicht, er bestehe jedenfalls auf der Ausfilhrung seiner



- 23 -

Auftrige, 2u denen er notfalls als Geschidftsfilhrer ohne
Auftrag oder als Vertreter eines leiles der Zrben berech-
tigt seli ~, war rechtlich nicht haltbar und nicht geeig-
net, die Bedenken der Sparkasse zu beheben, was der
rechtskundige Beklagte bei der gebotenen sorgfiltigen
Priifung hidtte erkennen kinnen.

Der Beklagte hédtte bestrebt sein miissen, die Sedenken
der Sparkasse auszuriumen, selbst wenn er sie flir unbe-
rechtigt hielt. Die Sparkasse selbst wies ihm den ein-
fachsten und billigsten Weg, indem sie in ihrem Schreiben
vom 7. Oktober 1954 empfanl, der Beklagte mdge sich an
das Amtsgericht Schineberg wenden, um entweder ein Testa-
mentsvollaetreckerzeugnis oder seine Bestellung zum ?fleger
der in West-Berlin belegenen NachlaBwerte zu erhalten.
DaB die unklar gewordene Lage einer gerichtlichen Klar-
stellung bediirfe, kann dem Beklagten nicht entgangen sein;
er beruft sich darauf auch nicht. Der Vortrag der Revi-
sion, der Beklagte habe sich in einer Zwangslege befunden,
weil er die Vollmachten aller Erben nicht habe erlangen
konnen, andererseits aber habe befiirchten miisgen, die
Gerichte wiirden seine Entlassung durch das Amtsgexicht
Lichtenstein anerkennen und der NachlaB werde dann hand-
lungsunfiéhig sein, ist nicht geeignet, ein Verschulden
auszuytiumen, und in tatsiichlicher Hinsicht nicht belegt.
Vielmehr konnte die Sparkaese unter dem 12. Oktober 1954
den Beklagten davon verstindigen, da3 ~ nach einexr Vor-
sprache beim Amtsgericht Schineberg - ein Antrag auf das
Testamentavollstreckerzeugnis voraussichtlich giinstig
beurteilt werden wiirde.
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Den Bemiihunygen der Sparkasse in dieser Richtung hitte
der Beklagte auch entnehwmen kinnen, daB die Sparkasse
ernstlich bestrebt war, seinen Viinschen.zu entsprechen,
und sich nicht durch hdswillige Erwdgungen leiten liefB.
Ohne Rechtsfehler konnte das Kammergericht den vorge-
tragenen Schriftwechsel dahin wiirdigen, daB es der Spar-
kasse mit ihren Bedenken ernst war und der Beklagte bei
gehUriger Sorgfalt dies hétte erkennen miissen. Die Spar-
kasse hatte bereits unter dem 18. September 1950 den Be-
klagten um eine Legitimation gebeten. Zwar verlangte
- worauf die Revision hinweist - die Sparkasse unter dem
7. Oktober 1954 die Vorlegung eines Zeugnisses "aus for-
mellen Griinden'; das aber hat bereits das Kammergericht,
ohne dafl ein Rechtsfehler ersichtlich wire, dahin ge-
wiirdigt, 4aB nach der Korrespondenz - im ganzen gesehen -
kein Zweifeél daran habe sein kbnnen, defl die Sparkesse
eine Legitimation zu ihrer Deckung bentitigte und hierauf
bestand. Der Beklagte muBte dem Schriftwechsel mit der
Sparkaspe entnehmen, dafl es sich fiir die Sparkasse nicht
un eine blofe Formalitédt, sondern um die formliche Fest-
stellung und Bestdtigung seiner Berechtigung handelte.
Das konnte das Kammergericht ohne Rechtsfehler insbesondere
den Schreiben der Sparkasse vom 7. Oktober 1956 - in dem
als Grund fiir das Verlangen angegeben ist, daB der Be-
klagte in dem Testement zwar zum Testamentsvollstrecker
ernannt, aber durch das Amisgericht Lichtenstein ent-
lassen worden sei, deshulb miisse aus formellen Griinden
eine Entscheidung des Amtsgerichts Schineberg herheige-
fiihrt werden — und noch deutlicher dem Schreiben vom
26. Oktober 1954 - in dem die Sparkasse auf die Er-
klﬁrungen'des Beklagten am 29, September 1953 im Wert-
papierbereinigungs-Verfahren und auf den Beschlufl der



- 25 -

161. Zivilkammer des Landgerichts vom 18. Dezember 1953
hinweist, wonach die Sparkasse die Verfiigungsberechtigung
des Testamentsvollstreckers, in Ansehung seiner am 29. Sep-
tember 1953 vor der Kemmer gemachten Ausfiihrungen, in
eigener Verantwortung zu prilifen habe, - entnehmen. Der
Beklagte, der diese Vorginge kunnte, kann sich nicht im
zweifel dariiber bvefunden haben, daf es fir die Sparkasse
un die Xlédrung einer rechtlich erheblichen Tatsache ging,
von der sie ihr welteres Verhalten abhidngig machte. Das
sprach die Sparkasse in ihren Schreiben an den Beklagten
seit dem 26. Oktober 1954 auch ausdriicklich aus. Der Vor-
trag der Revision, das '"inkonseguente Verhalten" der Spar-
kasse, doch einen Teil dexr Auftridge auszufiihren, habe den
Beklagten in seiner Auffassung bestirkt, daB er zur Vor-
legung eines Testamentsvollstreckerzeugnisses nicht ver-
pflicitet sei, kann qicht durchgreifen. Das Kammergericht
hat ds3s Schreiben der Sparkasse vom 1l3. Juli 1955, das

die teilweise Ausnutzung dor Bezugsrechte behandelt, be-
rilcksichtigt und erwogen, die Sparkassc habe Auftrige zu-
nidchst aus “"Kulanz" ausgefilhrt. Mehr bedurfte es in diesen
Zusammenhang nicht (BGHZ 3, 162, 175). Denn der Inhalt

des Schreibens vom 13%. Juli 1955, in dem die Sparkasse

den Beklagten davon verstindigte, sie kinne seine Auf-
trige nur zum Teil ausfilhren, und ihn wiederum dringend

umt seine Legitimation bat, weil sonst eine KachlaBpfleg-
schaft beantragt werden milsse, spricht filir sich selbst.
Der Beklagte konnte dem keinesfalls entnehmen, dal es

der Sparkasse mit ihrem Verlangen nicht ernst sei, zumal
die Sparkasse ﬁon dem Verkauf i#lterer Aktien absah pnd

nur einige Bezugsrechte verduBerte, um fiir den Lrlos junge
Aktien anzuschaffen, also sich auf MaBnahmen beschridnkte,
die von vornherein fiir den NachlaB ungefdhrlich erschienen.
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5e Die Folgerungen des Berufungsurteils, die hiernach
festgestellte schuldhafte Pflicatverletzung des Beklagten
habe ursidchlich den Schaden herbeigefiihrt, sowie die Aus-
fihrungen zur Hbhe des Schadens wexrden von der Revision
nicht angegriffen (vgl. LM zu ZP0 § 554 Abs. 2 Hr. 22).
Auch insoweit ldBt das Berufungsurteil in dem dexr Nach-
priifung des Revisionsgerichts zuginglichen Rehmen einen
Rechtsfehlexr zum Nachtell des Beklagten nicht erkennen.
brgab der Schriftwechael fiir den Beklaglen ~ wie bexreits
ausgeflilhrt ist -, daB es der Sparkasse mit ihren Bedenken
ernst war, daB sie seine isuftrige nicht mehr ausfiilhren
und eine Nachlaipflegschaft beantragen werde, dann warx
die MOglichkelt des Lintritts eines Schadens fiir ihn
ersichtlich; denn er mullte sich wenigstens sagen, daf

ein Wechsel in der Verwaltung, schon die notwendige
Einarbeitiung des NachlaBpflegers, zu Verzigerungen,
miglicherweise auch zu anderen kntschliissen fiihren konne.
Hiitte er pflichtgemé8 das Testamentsvollstreckerzeugnis
beantragt, dann widre er - das ergibt sich aus dem Gang
des abgeschlossen vorliegenden Verfahrens - vor kitte 1955
im Besitz des Zeugnisses gewesen und der mit der Klage
geltend gemachte Schaden wiire vermieden worden.

Hiernach erweist die Revision des Beklagten sich
als unbegriindet und ist zuriickzuweisen.

111,

1. Das Kammergericht hat die Klage abgewlesen, soweit
mit ihr Ersatz eines Achtels der Kosten des kechtsatreits
zwiachen dem Beklagten als Testamentsvollstrecker und

der Sparkasse (15 O 60/58 = 7 U 1649/58 = 1I Zk 196/59)
in Hthe von 1 114,31 DIl nebst Zinsen beansprucht wird;
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es hat erwogen: Dieser Rechtsstreit sei zwar nicht

- worauf der Beklagte sich berufen habe - zur Vor-~
bereitung einexr Amtshaftungsklage gegen Berlin gemif

§ 839 Abe. 1 Setz 2 BGB erforderlich gewesen; denn dexr
Anspruch gegen die Sparkasse sel aus einem anderen Tat-
‘sachenkreis hergeleitet worden und habe sich auf einen
anderen Streitgegenstand bezogen als der Amtshaftungs~
anspruch. Jedoch ktnne dem Beklagten nicht nachgewiesen
werden, daB er unter Verletzung seiner Pflichten als
Testamentsvollstrecker den npchtssireit gegen die Spar-
kasse lberfliissigerweise, leichtfertig oder uutwillig
gefilhrt habe. Weder das Landgericht noch das Kammer-
gericht noch der Bundesgerichtshof hétten den Anspruch
als von vornherein aussichislos oder jeder sachlichen
Begriindung entbelirend gekennzeichnet; vielmehr hitten
alle Gerichte sich mit dem Vorbringen des Beklagten ein-
gehend auseinandergesetzt. Die Tatsache allein, daB der
Beklagte zu Unrecht seine Legitimation gegeniiber der
Sparkasse verweigert habe, rechtfertige noch nicht den
Schlu8, er habe den nachfolgenden Prozel entgegen den
Grundsidtzen ordnungsmidfiger Verwaltung gefithrt. hiehr
aber habe die Klage hierzu nicht vorgetragen.

2o Die AnschluBirevision der Kléager, die in rechter
Frist und Form eingelegt ist (§§ 556, 239, 249 2P0;
vgl. BGHZ 2, 227), hat demgegenilber rrfolg.

Kraft seines Amtes hat der Tesjamentsvollstrecker
Anspriiche des Nachlasses, notfalls im Wege der gericht-
lichen Klage, geltend zu machen; die hierdurch entstehen-—
den Kosten belasten im Grundsatz, solenge sie sich im
Rahmen einer ordnungsmifiigen Ver.altung halten, den
Naci:laB (§§ 2218, 670 BGB). Der lLieklagte, der sich nach
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dem rechtskriftigen Urteil des 1I. Zivilsenats des Bundes-
gerichtshofs vom 27. Februar 1961 - il ZR 196/59 - ent-
gegen halten lassen muB, daB seine Klage gegen die Spar-
kasse unbegriindet war, darf sich nicht darauf berufen,

die Klage sei objektiv notwendig und gerechtfertigt ge-
wesen. Allerdings ktnnen auch die Kosten eines verlorenen
Prozesges, den der Teatamentsvollstrecker fiir den NachlaB
gefihrt hat, dem Nachlaf8 zur Last fallen, wenn und soweit
der Testamentsvollstrecker dle Filhrung des Rechtsstreits
nach den Grundsétzen einer ordnungsmifigen Verwaltung als
gerechtfertigt ansehen durfte (Staudinger-bDittmann BGB
10./11. Aufl. zu § 2218 Anm. 28); denn der Erbe muf auch
Aufwendungen des lestamentsvollstreckers gelten lassen,

die dieser etwa auf Grund eines rechtlichen Irrtums ge-
macht hat, sofern er zu seiner Auffassung auch bei An-
wendung der ihm obliegenden Sorgfalt eines ordentlichen
Hausvaters kommen konnte (KGRecht 1910 Nr. 724). Jedoch

hat der Testamentsvollstrecker — davon ist auch das Kaumer-
gericht zutreffend ausgegangen -~ fiir den Schaden einzu-
stehen, den er durch eine erkennbar liberfliissige, leicht-
fertige oder durch eigene persdnliche Interessen beeinflufite
ProzeBfithrung verursacht (RG JW 1936, 3338 Nr. 7; RGiecht 1914,

-

644; BGB RGRK 11l. Aufl. zu § 2219 Anm. 1),

Diese Voraussetzungen hat das sammergericht -~ obwohl
es den Rechtsstreit gegen die Sparkasse mit zutreffender
Begriindung nicht als nach § 839 Abs. 1 Satz 2 BGB geboten
angesehen hat -~ verneint, weil der Verlus:t des Hechtsstreits
nicht notwendig eine Ersatzpflicht des Beklagten nach sich
ziehe und die Klage weiteres hierzu nicht vorgetragen habe.
Die AnschluBrevision der Klédger riigt mit Erfolg, dafl das
Kammergericht insoweit den Vortrag der Klage verkannt habe.
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Allerdings ist in der Xlageschrift (dort Bl. 7) ein
Schadensersstzanspruch wegen der ProzeBkosten lediglich

mit dem Nebensatz begriindet, den Schaden (der Gegenstand
des Prozesses mit der Sparkasse war) habe nicht die Spar-
kasse, sondern der Beklagte selbst zu ersetzen; im Schrift-
satz vom B, Februar 1963 (dort Bl. 2) wirft die Klage dem
Beklagten vor, er habe den ProzeB8 mit "unklaren Vorstellungen"
und offenbar ohne den Rat erfahrener Anwilte begonnen; der
Schriftsatz vom 29. Mai 1964 (dort Bl. 3) spricht von

"der leichtfertigen Art", in der der Beklagte den Rechts~
streit begonnen habe, und das Berufungsurteil hidlt als
miindlichen Vortrag der Klage fest, der Beklagte habe den
ProzeB gegen die Sparkasse mutwillig gefiihrt, weil dieser
von vornherein aussichtslos gewesen sei. lkiit diesen Wen-
dungen aber zog die Klage ersichtlich ~ im Hinblick auf

die Formulierungen in der Rechtsprechung - nur die recht-
lichen Folgerungen auns dem vorgetragenen Gesamt-Sachverhalt;
sie wollte sagen und ist dahin zu verstehens Weil der Be-
klagte selbst durch sein schuldhaft pflichtwidriges Han-
deln die Sparkasse an der Ausfiihrung seiner Auftrige ge-
hindert habe und weil er bei Anwendung der gebotenen Sorg-
falt habe erkennen miissen, daB deshalb fiir den Schaden

des Nachlasses nicht die Sparkasse, sondern er selbst
einzustehen habe, habe die ProzeBfilhrung gegen die Spar-
kasse — fir den Beklagten erkennbar - auBerhaldb des

Rahmens einer ordnungsmifigen Verwaltung gelegen. So ver-
standen, ist der Vortrag der AnschluBrevision nicht neu,
sondern die Folgerung aus dem bisherigen Sachvortrag;

der Beklagte, der in seiner Erwiderung zur Anschlulrevision
auf den Zupammenhung der frilheren Prozesse hinweist, kann
sich nicht dagegen wenden, daB die Dinge in dem Zusammenhang
gesehen und -gewiirdigt werden, in den sie erkennbar geh@ren.
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Das Berufungsurteil, das diese Gesichtspunkte nicht
gewiirdigt hat, wird insoweii dem Vortrag der Xlage und
den dazu getroffenen Feststellungen nicht gerecht. Je-~
doch ermbglichen seine tatsichlichen Festsiellungen
unter Beriicksichtigung der vorstehenden Ausfithrungen
unter 11 dem Revisionsgericht eine abschlieflende Lnt-
gcheidung auch zu diesem Punkt (§ 565 Abs. 3 ZPQO). Ob-
jektiv war - wie in dem Urteil des Bundesgerichtshofs
vom 27. Februar 1961 (I1 ZR 196/59) bereits entschieden
ist - die Sparkesse berechtigt, eine Legitimation des
Beklagten zu verlangen, und sie handelte nicht vertrags-
widrig, wenn sie mangels einer Legltimation die Aufirige
des Beklagten nicht ausflihrte. War - wie jetzt tatsiéch-~
lich feststeht - dem Beklagten die Berechtigung des Ver-
langens der Sparkasse erkennbar und mufite er sich weiter
sagen, daB die Sparkasse seine Auftrige nicht mehr aus-
fithren werde, solange die Legitimation fehle, dann hdtte
er bei Anwendung der gebotenen Sorgfalt auch aus seiner
Sicht erkennen miissen, daB die Sparkasse nicht ersatz-
pflichtig und eine Klage gegen sie unbegriindet sei und
erfolglos bleiben miisse. ninen erkennbar aussichtslosen
Rechtsstreit durfte er auch nicht fithren, um fir die
beabsichtigte Amtshaftungsklage den Linwand einer ander-
weiten srsatzmiglichkeit (§ 839 Abs. 1 Satz 2 BGB) aus-
zuschlieBen; er konnte - soweit es hierauf ankam -~ den
Nachweis, daB8 er von der Sparkasse Efsatz nicht erlungen
ktnne, im AmtshaftungsprozeB fithren (3GB HGRK 1ll. Aufl.
zu § 839 Anm. 97 mit Nachweisen). ille dem Beklagten
erkennbaren Gesichtspunkte ergaben hiernach, daf der
Beklagie diesen Prozefl fiir den NachlaB nicht fiihren
diirfe und der Aufwand von Kosten fiir diesen Zweck den
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interessen des Nachlasses avtréglich sei. Das ist nicht

-~ wie der Beklagte vortrigt -~ eine'?olgerung aus spéterer
Sicht. Die Unbegriindetheit eines Anspruchs gegen die
Sparkasse wurde allerdings erat im Eechtsstirelit gegen
diese gerichtlich festgestellt; alle Umstinde aber,

aus denen sie folgte, waren dem Beklagten schon zur Zeit
der Klageerhebung bekannt und hdtten ihn bei sorgfdltiger
Priifung von der Klage abhalten miissen. Der Beklagte ist
daher dem Nachlaf8 zum Ersatz des Schadens in Hohe der
Kosten verpflichtet.

IV,

lliernach ist die Revision des Beklagten zuriickzu-
weisen, auf die Anschlufirevision der Kliger aber das
landgerichtliche Urteil w1ederheraustellen, sowelt die
Berufung des Beklagten Erfolg hatte.

Lediglich in der Kostenentscheidung ist das erste
Urteil zu dndern. Das iandgericht hat den Hauptantrag,
mit dem die Kligserin Leistung an sich selbast forderte,
fiir unbegriindet befunden und dern Beklagten nur - dem
Hilfsantrage der Klage entsprechend - zur Hinterlegung
zu Gunsten des Nachlasses verurteilt. Da der Beklagte
wit zu den Erben gehtrt, kommt die Hinterlegung auch
ihm entsprechend seines Erbanteil zugute, belastet ihn
insoweit nicht und bedeutet nur einen Teilerfolg der Klage.
Der Wert des Lilfsantrages, mit dem die Kiﬁgerin nrfolg
hatte, kann - da der Beklagte zur Ldlfte am Nachlafl be-
teiligt ist -~ nur mit der Bilfte des Hauptantrages an-
genommen werden (vgl. RG Seuff Arch. 92 i{r. 58; RG J¥% 1937,
228 Nr. 11; RGZ 156, 263; IX zu ZPO § 6 lr. 5). Hatte
hiernach die Klage im ersten Rechtszuge nur uit ihrem
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halben Wert Erfolg, so ist es gerechtfertigt, die xXosten
des ersten sechtszuges gegeneinander aufzuheben_(§ 92 ZP0).

Die Kosten des Berufunge-~ und des Revisionsrechtszuges,
in denen nur iiber den Vert des Hilfsantrages verhandelt und
entschieden wurde, fallen gemiB8 § 97 ZPO dem Beklagten zur
Lasto

Dr. Pagendarm Bundesrichter Dr. Arndt Géhtgens
ist beurlaubt und orts-
abwesend; er ist an derx
Leistung der Unterschrift
verhindert.
Dr. Pagendarm

Xedler Dr. Relnhardt
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