BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

IV ZR 184/93 Verkindet am:
14. Dezember 1994
Wermes
Justizobersekretar
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Herrn Dr. jur. Peter L@ Mam-J@P-Strafe @D,
B

Beklagter und Revisionsklager,

- ProzePbevollméchtigte: Rechtsanwdlte Prof. Dr. GHENEED
und Dr. D -

gegen

Christa und Hermann L{l}-Stiftung, c/o ENSEEENNN GnbH,
vertreten durch den Stiftungsvorstand Blirgermeister Wl

und Rechtsanwalt Michael KR, AMEBstrape ) (D) .
vy Y

Klagerin und Revisionsbeklagte,

- Prozepbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. (NN -



Der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat durch
den Vorsitzenden Richter Bundschuh, die Richterin
Dr. Ritter und die Richter Rémer, Dr. Schlichting und Terno
auf die mindliche Verhandlung vom 14. Dezember 1994

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil

des 18a Zivilsenats in Freiburg -des Oberlandes-
gerichts Karlsruhe vom 8. Juni 1993 in Hbéhe von
6.381,47 DM nebst 5,8% Zinsen seit dem 19. Ja-

nuar 1989 aufgehoben.

Insoweit wird die Berufung der Klégerin gegen
das Urteil der 4. Zivilkammer des Landgerichts
Konstanz vom 24. November 1988 auf die Beru-
fungsantrdge des Beklagten zurlickgewiesen.

Im dGbrigen hat der Senat die Revision gegen das
Berufungsurteil nicht angenommen.

Von den Kosten des Revisionsverfahrens haben
die Klagerin 13% und der Beklagte 87% zu tra-
gen.

Von den Kosten des Berufungsverfahrens haben
die Klagerin 80% und der Beklagte 20% zu tra-
gen.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Fir die erste Instanz bleibt es bei der Kosten-
entscheidung im Berufungsurteil.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klagerin, eine von den Erblassern errichtete Stif-
tung, macht als Erbin gegeniber dem Beklagten, der das Amt
des Testamentsvollstreckers ausgelibt hat, Anspriche auf
Herausgabe von Nachlapgegenstanden und auf Schadensersatz
geltend (§§ 2217, 2219 BGB). Dabei ging es u.a. um die Ver-
wendung des Erldses fir ein aus dem Nachlap verkauftes Haus
in MG in Hb6he von 760.000 DM. Die Klagerin hat die-
sen Betrag zundchst in voller Hhe beansprucht. Der Beklag-
te hat das Geld jedoch fir die Tilgung von Nachlapverbind-
lichkeiten zurickgehalten und erst im Laufe des Rechts-
streits Teilbetrage von zusammen 676.704,50 DM an die Kla-
gerin ausgezahlt.

Das Landgericht hat die auf Verurteilung des Beklagten
persdénlich gerichtete Klage abgewiesen, den Beklagten aber
als Testamentsvollstrecker verurteilt, 760.000 DM an die
Klagerin zu zahlen. Gegen dieses Urteil hat der Beklagte
Berufung eingelegt und im Laufe des Verfahrens seine Ein-
nahmen und Ausgaben in einer Ubersicht abgerechnet. Auch
die Klégerin hat gegen das landgerichtliche Urteil Berufung
eingelegt. Sie hat die Hauptsache im wesentlichen fur erle-
digt erklart, aber einige der vom Beklagten abgesetzten
Ausgaben als unberechtigt oder lUberhdht beanstandet und da-
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her die Zahlung eines Restbetrages von dem Beklagten per-
sbnlich verlangt. Daruber hinaus hat sie geltend gemacht,
der Beklagte hafte fir den Zinsschaden, der der Kl&gerin
dadurch entstanden sei, daPp sie den Erldés fur das M -
@ Grundstick nicht zu den fur sie geltenden Sonderkondi-
tionen bei der Sparkasse SUlIB-HEGJEEEEP habe anlegen
kédnnen. Der Beklagte hat den grdopPten Teil des Kaufpreises
als monatlich abrufbares Festgeld auf einem Unterkonto des
Nachlafkontos angelegt, das bei der BEJIEENNED LD
und WElllRbank am Wohnort des Beklagten gefihrt wurde. Die
Klagerin hat vorgetragen, selbst wenn der Beklagte berech-
tigt gewesen sei, das Geld noch fir Zwecke der Testaments-
vollstreckung zu verwalten und fir die Tilgung von Nachlap-
verbindlichkeiten kurzfristig verfigbar zu halten, habe er
bei der Sparkasse SGNED-HGNEJEE® crheblich hdhere Zin-
sen erhalten kénnen, auch wenn er das Geld dort in der
gleichen Art angelegt héatte wie auf dem NachlaBkonto.

Das Berufungsgericht hat den Beklagten persdénlich ver-
urteilt, 71.533,89 DM nebst Zinsen zu zahlen. In HOhe von
65.152,42 DM seien die Ausgaben in seiner Abrechnung uber-
setzt und ein entsprechender Rest des Grundstiuckserldses an
die Klagerin auszuzahlen. Weitere 6.381,47 DM stinden der
Klagerin zu, weil der Beklagte den Erlds nicht so ginstig
wie méglich angelegt habe. Gegen dieses Urteil wendet sich
der Beklagte mit der Revision nur, soweit er zur Zahlung
von mehr als 23.684,89 DM verurteilt worden ist. Er riugt
u.a. die Verurteilung wegen eines Zinsschadens von
6.381,47 DM. Nur wegen dieses Betrages hat der Senat die
Revision angenommen.



Entscheidungsgrunde:

Die Revision hat hinsichtlich des angenommenen Teils
Erfolg.

1. a) Das Berufungsgericht hat den Beklagten zwar
nicht fdr verpflichtet gehalten, der Klagerin den Erldés des
verkauften Hauses von vornherein zu uUberlassen. Er sei
vielmehr nach dem Testament berechtigt gewesen, den Kauf-
preis fir der HAhe nach noch nicht geklarte Nachlapverbind-
lichkeiten gegeniber dem Finanzamt und einer Verméchtnis-
nehmerin unter seiner Verwaltung und monatlich verfigbar zu
halten. Dagegen erhebt die Klagerin keine Riigen mehr.

b) Nach Ansicht des Berufungsgerichts hatte sich der
Beklagte aber bei der Sparkasse SGllg-HUENEJEEED crkundi-
gen missen, ob auch ihm als Testamentsvollstrecker uber
Vermdgen, das der Klagerin wirtschaftlich zugute kommen
solle, &hnlich ginstige Zinsen gewahrt wirden wie der Kla-
gerin selbst. Nach einer vom Berufungsgericht eingeholten
schriftlichen Auskunft hatte die Sparkasse SGEEN-HUINEED-
@) fir eine Anlage als monatliches Festgeld héhere Zinsen
gezahlt, als sie der Beklagte bei der BAjllllERD HEJNES-
@ und WEllll#bank erzielt hat. Gegen die darauf beruhen-
de Verurteilung des Beklagten wendet sich die Revision mit
Recht.

2. a) Ein Testamentsvollstrecker genieft als Person
und als Institution das besondere Vertrauen des Erblassers.
Deshalb ist ihm flir seine Tatigkeit ein Ermessensspielraum
einzurdumen. Er darf sich nicht mit einem nur mdfigen Er-



folg seiner Tatigkeit begniigen, sondern mup Mdglichkeiten
zu besserem Erfolg wahrnehmen (wie ein "dynamischer" Ge-
schaftsfihrer). Ihm sind nur solche Anlagen verwehrt, die
nach Lage des Falles den Grundsdtzen einer wirtschaftlichen
Vermbdgensverwaltung zuwiderlaufen (BGH, Urteil vom 3. De-
zember 1986 - IVa ZR 90/85 - NJW 1987, 1070, 1071 unter

I 2; vgl. auch Urteil vom 8. Marz 1989 - IVa ZR 353/87 -
NJW-RR 1989, 642, 643 unter 5 b).

b) Im vorliegenden Fall hat die Klagerin nicht behaup-
tet, dap sie den Beklagten auf generell glinstigere Zinssét-
ze der Sparkasse SEEEN-HEENEEEY hingewiesen habe oder
darauf, dap ihm dort fir die Anlage von NachlaBgeldern Son-
derkonditionen eingerdumt werden wirden, weil die Klagerin
Erbin sei. Davon geht auch das Berufungsgericht nicht aus.

Vielmehr hat die Klagerin den Hinweis auf die beson-
ders glinstigen Konditionen, die sie bei der Sparkasse
S-—H_ geniefe, zur Unterstlitzung ihrer Forde-
rung gegeben, den Kaufpreis sogleich auf ihr dort bestehen-
des Konto auszuzahlen. Daraus mupte der Beklagte nicht ent-
nehmen, dap ahnlich glnstige Bedingungen auch fir eine An-
lage von Nachlapgeldern durch ihn gewadhrt wiirden, die mo-
natlich abrufbar bleiben sollten und fir die offen war, ob
und in welcher HOhe sie letzten Endes der Klagerin zugute
kommen wirden. Die vom Berufungsgericht eingeholte Auskunft
der Sparkasse SUNENS-HEEEEEEEEP vweist auch nicht den von
der Klagerin angegebenen Zinssatz von 7% fir das Jahr 1988
und 5,8% fir das Jahr 1989 auf. Vielmehr bewegen sich die
Zinssatze innerhalb des hier in Betracht kommenden Zeitrau-
mes von nicht ganz zehn Monaten zwischen 3,5% und 4,5%. Der



Beklagte hat bei seiner Bank immerhin Zinsen zwischen 2,75%
und 3,375% erzielt.

Bei dieser Sachlage wirden die Anforderungen an die
sorgfalt eines Testamentsvollstreckers uUberspannt, wenn man
- wie das Berufungsgericht - von ihm fordern wollte, schon
einer nach dem Hinweis der Klagerin allenfalls zu vermuten-
den Moglichkeit nachzugehen, dap die Sparkasse SEHED-
HEIE cinstigere Zinssétze als die Bank des Beklag-
ten bot. Wenn ein Testamentsvollstrecker Mittel, auf die er
méglicherweise kurzfristig zur Tilgung von Nachlapverbind-
lichkeiten angewiesen ist, bis zu deren Erledigung voriber-
gehend bei der Bank, Uber die er auch andere Nachlapangele-
genheiten abwickelt, zu den gunstigsten, dort gebotenen
Konditionen anlegt, handelt er nicht ermessensfehlerhaft,
sofern er nicht aufgrund besonderen Insiderwissens oder ge-
schaftlicher Erfahrungen bessere Anlagemdglichkeiten kennt
oder darauf von den Erben ausdrucklich aufmerksam gemacht
" wird. Jedenfalls fir die Verwaltung solcher Gelder, wie sie
hier im Streit stehen, mup sich der Testamentsvollstrecker
nicht von sich aus vorab einen Uberblick verschaffen, wel-
ches Geldinstitut bei gleicher Sicherheit die hdéchsten Zin-
sen zahlt (zu anderen Anlageentscheidungen des Testaments-
vollstreckers vgl. Klumpp, ZEV 1994, 65, 68ff.).

c) Der Beklagte hat in seiner Abrechnung angegeben, er
habe von dem Erldés des MG Anwesens 700.000 DM vom
5. April bis zum 1. Dezember 1988 als Festgeld angelegt.
Das Berufungsgericht ist bei seiner Zinsschadensberechnung
aber davon ausgegangen, daf 730.000 DM ab 1. April 1988
hadtten angelegt werden koénnen und der an die Kl&gerin am



17. Januar 1989 ausgezahlte Restbetrag von 400.000 DM noch
bis zu diesem Tage flr die Erzielung hdéherer Zinsen hatte
genutzt werden kénnen. DaPp die vom Beklagten gewdhlte HOhe
und Dauer der Anlage pflichtwidrig gewesen sei, hat die in-
soweit gemaB § 2219 BGB darlegungs— und beweispflichtige
Klagerin aber nicht vorgetragen und wird auch im Berufungs-
urteil nicht festgestellt. Das Berufungsgericht stellt
vielmehr in anderem Zusammenhang fest, der Beklagte habe
nach dem Verkauf des MENIJJP Anwesens nicht absehen
kénnen, in welcher Weise eine Einigung mit der Vermachtnis-
nehmerin gelinge und in welcher Hdhe Steuerschulden zu be-
gleichen seien; bis zur Auskehrung der jeweils vom Beklag-
ten an die Klagerin iUberwiesenen Teilbetrage sei die Klage
auf Auszahlung des Kaufpreises nicht begrindet gewesen. Da-
nach fehlen Anhaltspunkte dafir, dap der Beklagte die Hohe
und den Zeitraum der Festgeldanlage schuldhaft nicht sach-
gerecht bestimmt hatte.

Bundschuh Dr. Ritter ROmer

Dr. Schlichting Terno
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