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IM NAMEN DES VOLKES

IV_ZR 102/77 URTEIL . Verkiindet am
13. Juni 1979
Hellmann,
- in dem Rechtsstreit Justizhauptsekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiiftestelle

des Rechtsanwalts Dr. Josef F () » B@strate @,

Y S .

Beklagten und Revisionsklégers,

- ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -
gegen

Frau Christel M UlIIED . vEB-HEEP Strate@,
PEREEND, .
Klidgerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBSbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. {ljlilJ)-
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Der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes
hat auf die miindliche Verhandlung vom 13, Juni 1979
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Grell und die Rich-
ter Kniifer, Rottmiilller, Dehner und Dr: Seidl

fiir Recht erkannt:
Die Revision des Beklagten gegen das Urteil
des 12. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Minchen vom 15. Juni 1977 wird zuriickge-

wiesen.

Der Beklagte triégt die Kosten des Revisions-
verfahrens.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Kldgerin ist Alleinerbin ihrer am 26. Mdrz 1970
verstorbenen Mutter Anna Maria A@jjjjJ Die Erblasserin
bestimmte den Beklagten zum Testamentsvollstrecker; fiir
seine Tatigkeit sollte er 5 % des Brutto-NachlaBwertes
erhalten. Die Erblasserin war wie ihr Bruder Gottfried
V@) an mehreren Familiengesellschaften beteiligt
(3 Gesellschaften mit beschriénkter Haftung, 1 offene Han-
delsgesellschaft, 1 Kommanditgesellschaft, 1 BGB-Gesell-
schaft). Der Beklagte war der langjidhrige stiéndige
Rechtsberater Gottfried W sowie der Geschiftsfiihrer
der drei Gesellschaften mit beschriénkter Haftung und der
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Kommanditgesellschaft. Nach Angaben des Beklagten ge-
geniiber dem NachlaBgericht betrug der Wert der Geschiéfts-
anteile am 26. Mirz 1970 2.343.900,-- DM; der Kurswert
von Wertpapieren der Erblasserin wurde mit 772.341,-- DM
und deren Bankguthaben mit 201.202,-- DM angegeben. Der
Beklagte entnahm dem NachlaB 147.735,37 DM als Testaments-
vollstreckerverglitung.

Die Kligerin begehrt Riickzahlung dieser Vergiitung
(nebst Zinsen) mit der Behauptung, der Beklagte sei sei-
nen Amtspflichten als Testamentsvollstrecker nicht nach-
gekommen und habe nicht die Interessen des Nachlasses,
sondern die seines langjiéhrigen Mandanten Gottfried WID
wahrgenommen; auSerdem hat sie die Mitteilung eines
NachlaBverzeichnisses verlangt.

Der Beklagte fordert im Wege der Widerklage wei-
tere 17.668,18 DM (nebst Zinsen) als Testamentsvoll-
streckervergiitung.

Das Landgericht hat den Beklagten zur Riickzahlung
von 97.735,37 DM nebst Zinsen an die Klédgerin und zur Mit-
teilung eines NachlaBverzeichnisses verurteilt; die wei-
tergehende Klage und die Widerklage hat es abgewiesen.

Das Oberlandesgericht hat die Berufung des Beklag-
ten, mit der er die véllige Klageabweisung und die Zah-
lung von 17.688,18 DM (nebst Zinsen) weiter verfolgte,
zuriickgewiesen und auf die AnschluBberufung der Klégerin
den Beklagten zur Riickzahlung des Restbetrages von
50.000,~- DM nebst Zinsen verurteilt.
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Mit der Revision verfolgt der Beklagte nur noch

die Abweisung der Zahlungsklage und den Antrag aus der
Widerklage weiter.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision des Beklagten ist nicht begriindet.

1. Nach Auffassung des Berufungsgerichts steht dem
Beklagten fiir seine THtigkeit als Testamentsvollstrecker
keine Vergilitung zu. Er habe in besonders schwerwiegender
Weise zumindest grob fahrliissig gegen seine Pflichten
verstoBen. In drei Fillen (H¥lfteanteil der Schumann-
Sammlung mit einem Wert von 1.288.325,61 DM; Lizenzgebiih-
ren mit einem Wert von wenigstens 187.951,20 DM; Auszah-
lung von 12.944,-- DM), denen erhebliche Bedeutung zukom-
me, habe er statt der Interessen des Nachlasses die Be-
lange anderer vertreten, nidmlich die seines Mandanten
Gottfried WVllJ im ersten Falle und die der WElR's
COEENED FEIER ~bH (nachfolgend CENINEEND genannt)
in den beiden anderen F#llen. Schon diese drei Pflicht-
verletzungen seien so schwerwiegend gewesen, daB sie
allein ausreichten, einen Anspruch auf die Testamentsvoll-
streckervergiitung zu versagen. Infolgedessen habe der Be-
klagte den gesamten dem NachlaB entnommenen Betrag
(147.735,37 DM) nebst Zinsen an die Kldgerin zuriickzuzah-
len und keinen Anspruch auf weitere Vergiitung (17.688,18 DM).

2. Die Revision riigt zundchst, da8 das Berufungsge-
richt Verwirkung angenommen habe. Mangels schriftlicher
Unterlagen kénne dem Beklagten nicht vorgeworfen werden,



daB er nur zdgernd die von der Kléigerin geltend gemach-
ten Forderungen erfiillt habe. Eine Pflichtverletzung
kdnne angesichts erheblicher Zweifel an der Berechti-
gung dieser Forderungen eher darin gesehen werdeh, das
er dem Verlangen der Klégerin nach Erhebung der friihe-
ren Klagen nachgekommen sei.

Der Angriff fihrt nicht zum Erfolg.

a) Der Anspruch des Testamentsvollstreckers auf
Vergiitung (§ 2221 BGB), kann, wie der erkennende Senat
in seinem Urteil vom 5. Mai 1976 (BGH LM BGB § 2221
Nr. 5 = NJW 1976, 1402 (L) = WM 1976, 771 = FamRZ 1976,
450 = MDR 1976, 914 = BB 1976, 814) ausgesprochen hat,
verwirkt sein, wenn der Testamentsvollstrecker in be-
sonders schwerwiegender Weise vorsédtzlich oder zumindest
grob fahrléssig gegen seine Amtspflichten verstoBen hat
(vgl. auch OLG Kiel SchlHA 1938, 128; BGB-RGRK 12. Aufl.
§ 2221 Rdn. 9; Palandt/Keidel, BGB 38. Aufl. § 2221
Anm. 1 b). In der erwihnten Entscheidung des Senats ist
hierzu ausgefiihrt, da8 der Anspruch verwirkt sein kénne,
wenn der Testamentsvollstrecker sich bewuBt {iber die In-
teressen der Personen, fiir die er als Testamentsvoll-
strecker eingesetzt sei, hinwegsetze und mit seiner Té-
tigkeit eigene Interessen oder die anderer Personen ver-
folge, oder wenn ihm die Interessen der von ihm betreu-
ten Personen ganz gleichgliltig seien und er sein Amt so
nachliéssig versehe, da88 von einer ordnungsgemiéien
(pflichtméBigen) Amtsfilhrung nicht die Rede sein konne,
oder wenn der Testamentsvollstrecker seine Tdtigkeit auf
einem Gebiet entfaltet habe, das eindeutig nicht 2zu sei-
nem Aufgabenkreis gehore. Der Anspruch auf Vergiitung sei
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hingegen nicht verwirkt, wenn der Testamentsvollstrecker
in dem Bestreben, sein Amt zum Wohle der von ihm betreu-
ten Personen auszuilben, infolge irriger Beurteilung der
Sach- oder Rechtslage fehlerhafte Entschliisse fasse und
Entscheidungen treffe. Dadurch konne er sich zwar scha-
densersatzpflichtig machen; er behalte aber den Anspruch
auf Vergiitung und auf Ersatz seiner Aufwendungen. An die-
sen Rechtsgrundsiitzen hidlt der Senat fest. |

b) Das Berufungsgericht, das sich auf diese Ent-
scheidung berufen hat, hat die Rechtsgrundsitze beachtet
und ohne Rechtsfehler aufgrund der festgestellten Vor-

gédnge eine Verwirkung des Vergiitungsanspruchs des Beklag-
ten bejaht. '

Der Beklagte war als Testamentsvollstrecker gegen-
liber der KlHgerin als Erbin des von ihm verwalteten Nach-
lasses zur ordnungsgemifen Verwaltung verpflichtet; er
hatte die Interessen der Klégerin wahrzunehmen (OLG
Kiel aa0; Palandt/Keidel aa0 § 2216 Anm. 1). Der Beklag-
te hat aber, wie das Berufungsgericht festgestellt hat,
allein die Interessen des von ihm betreuten Mandanten
Gottfried Wl und der Firmen, in denen er als Geschiéfts-
filhrer tatig war, berlicksichtigt. Im einzelnen hat das
Berufungsgericht hierzu ausgefiihrt:

(1) Hinsichtlich des Hilfteanteils der Schumann-
Sammlung habe der Beklagte ganz offen die Interessen
Gottfried WAl vertreten, obwohl es seine Aufgabe ge-
wesen sei, gegeniiber Gottfried Wl die NachlaBzuge-
horigkeit des Hdlfteanteils geltend zu machen. Dieser
Anteil sei Gottfried W@ nicht geschenkt worden und da-




her in den NachlaB gefallen. Die Berechtigung des An-
spruchs gegeniiber Gottfried Wil httte er zumindest er-
kennen kdnnen und miissen.

(2) Hinsichtlich der Lizenzgebiihren habe der Be-
klagte die Interessen der CHJIED stett des Nachlas-
ses vertreten. Der Beklagte habe als Geschiftsfilhrer der
CEY gcvust, das der Erblasserin Lizenzgebiihren
zustanden. Er hiéitte sich nach deren Tod um die Weiter-
zahlung der Lizenzgebiihren an den Nachla8 bemiihen miis-
sen, Statt dessen habe er erst unter dem Druck der gegen
die CQJD crhobenen Klage eine Aufstellung der Li-
zenzgebiihren iibergeben.

(3) Hinsichtlich der Forderung in Hdhe von
12,944 ,-- DM gegentiber den CEJD have der Beklag-
te erst die Zahlung veranlafSt, nachdem die QIINNENEGD
verklagt worden seien. Zu Unrecht habe sich der Beklagte
auf einen Verzicht der Erblasserin berufen. Auch hier
habe der Beklagte es pflichtwidrig unterlassen, die For-
derung zur Hélfte fiir den NachlaB geltend zu machen.

(Nur die Hilfte der Forderung sei in den NachlaB gefal-
len.)

Diese Feststellungen rechtfertigen es, den Vergii-
tungsanspruch des Beklagten als verwirkt anzusehen. Die
festgestellten VerstoBe betrafen - im Hinblick auf den
GesamtnachlaB8 erhebliche - Vermbgenswerte von insgesamt
mindestens 1.482.748,81 DM. In allen drei Fillen hat die
Klégerin erst nach Einschaltung eines Rechtsanwalts und
nach Erhebung von Klagen die dem NachlaB zustehenden Ver-
mbgenswerte erlangen koénnen, wobei die Anspruchsgegner
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Jeweils von dem Beklagten rechtlich beraten wurden.

Die Rechtslage war nach den tatrichterlichen Feststel-
lungen fiir den Beklagten auch nicht uniibersichtlich.

Der Beklagte hat nicht die Interessen des Erben im Auge
gehabt und sich nicht von dem Bestreben leiten lassen,
sein Testamentsvollstreckeramt zum Wohle der von ihm be-
treuten Person auszuiiben. '

3. Die gegen die Feststellungen des Berufungsge-
richts erhobenen Riigen von Verfahrensmlingeln erachtet
der Senat nicht flir durchgreifend. Er sieht deshalb ge-
miB § 565 a ZPO von einer Begriindung ab. Das gilt insbe-
sondere von der Riige, das Berufungsgericht habe zu Un-
recht als nicht nachgewiesen erachtet, da8 die Erblasse-
rin dem Beklagten die ungewdhnlich hohe Testamentsvoll-
streckervergiitung von 5 % des NachlaBwerts auch als Ver-
michtnis ausgesetzt habe.

4, Soweit die Revision die Passivlegitimation des
Beklagten in Zweifel zieht, iibersieht sie, daB es im vor-
liegenden ProzeB8 allein um die Frage geht, ob dem Beklag-
ten ein Verglitungsanspruch als Testamentsvollstrecker zu-
steht. Im iibrigen hat das Berufungsgericht rechtsirrtums-
frei ausgefiihrt, daB8 die hier fraglichen Forderungen
der Klégerin gegeniiber WEllllD (Hdilfteanteil der Schumann-

Sammlung) und im iibrigen gegeniiber den CElljENENED bve-
standen haben.

5. Soweit die Revision die Auffassung vertritt,
daB8 dem Beklagten angesichts seiner Arbeitsleistung und
seines Teilverschuldens nicht Jjede Vergiitung abgesprochen
werden konne, greift auch diese Riige nicht durch.



Es kann dahingestellt bleiben, ob die Annahme
einer teilweisen Verwirkung der Testamentsvollstrecker-
vergitung rechtlich zul#éssig ist. Das Berufungsgericht
brauchte von seinem Standpunkt aus hierauf nicht einzu-
. gehen, Das Landgericht hatte sich ausfiihrlich mit der
Frage befaBt, inwieweit die Arbeitsleistung des Beklag-
ten wenigstens teilweise zu vergiliten ist. Das Berufungs-
gericht hat diese Arbeitsleistung und ihre Wilrdigung
nach dem Zusammenhang der Griinde nicht {ibersehen. Es hat
aber die Pflichtwidrigkeiten des Beklagten im Gegensatz
zum Landgericht fiir so gravierend erachtet, da8 es den
Vergiitungsanspruch in voller Hohe als verwirkt angesehen
hat. Das ist aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.

6. Da das angefochtene Urteil auch sonst keinen
Rechtsfehler zum Nachteil des Beklagten erkemnen 1l#8t,
ist die Revision mit der Kostenfolge nach § 97 ZPO zu-
rickzuweisen.

Dr. Grell ' Kniifer Rottmiiller
Dehnepr Dr. Seidl
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