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- Prozefibevollméichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr-




Matthias Prinz
Rechtsanwalt
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Der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 8. Juni 1977 durch die
Richter Professor. Johannsen, Kniifer, Rottmiiller, Dr. Hoegen
und Dehner

fiir Recht erkannt:

Unter Zurilickweisung der Anschlufirevision wird
auf die Revision des Beklagten das Urteil des
12. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Miinchen
vom 29. Oktober 1975 hinsichtlich des Ausspruchs
in Nr. II, III und V bis VII des Urteilstenors
aufgehoben.

In diesem Umfang wird der Rechtsstreit zur neu-
en Verhandlung und Entscheidung, auch iiber die
Kosten des Revisionsverfahrens, an das Beru-
fungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der am 7. Juli 1968 verstorbene Ferdinand Graf
von VNN :nd G (Ervlasser) hat in seinem
durch Nachtrige vom 19. Oktober 1967 und 10. Februar 1968
ergiinzten, sowie durch eine Knderungsverfiigung vom
7. Mai 1968 abgeiinderten Testament vom 13. August 1967
seine Ehefrau als Vorerbin eingesetzt. Fir den Fall des
Todes oder der Wiederverheiratung der Vorerbin wurden vier
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Neffen und eine Nichte des Erblassers, u.a. der Beklagte
und die Streitverkindete zu 1) zu Nach- und Ersatzerben
eingesetzt. In Nr. 11 und 12 des Testaments bestellte der
Erblasser den Klédger zum Testamentsvollstrecker mit der
Maggabe, daB dessen Amt erst mit dem Tode der Ehefrau des
Erblassers enden solle. Der Erblasser hat auch die Vergli-
tung fiir die Testamentsvollstreckung testamentarisch gere-
gelt und ferner bestimmt, falls seine Ehefrau die Vorerb-
schaft ausschlage und den Pflichtteil verlange, entziehe
er ihr ein im Testament ausgesetztes Vorausvermiichtnis von
100.000, -~ DM.

Das Testament wurde am 19. Juli 1968 vom Nach-
laBgericht ertffnet. Der dabei anwesende Kléger hat das
ihm {ibertragene Testamentsvollstreckeramt noch am glei-
chen Tage angenommen. Die Ehefrau des Erblassers hat am
29. August 1968 die Erbschaft ausgeschlagen, nachdem sich
die Ersatzerben verpflichtet hatten, hierfiir an sie
DM 850.661,57 zu zahlen. Die Ersatzerben haben die Erb-
schaft angenommen.

Die Ersatzerben beantragten die Erteiiung ei-
nes Erbscheins ohne Testamentsvollstreckervermerk. Sie ver-
traten die Ansicht, daB die Testamentsvollstreckung flir den
nunmehr eingetretenen Fall der Erbschaftsausschlagung durch
die Witwe nicht angeordnet sei. Der Kléger widersetzte
sich dem und beantragte seinerseits durch Rechtsanwalt
Dr. Hei- (Nebenintervenient) als Bevollméichtigten die
Erteilung eines Testamentsvollstreckerzeugniéses mit dem
Inhalt, daB Dauervollstreckung bis zum Tode der Ehefrau
angeordnet sei. Das NachlaBgericht hat diesen Antrag zu-
riickgewiesen und gleichzeitig die Erteilung eines unbe-



schrinkten Erbscheins angekiindigt. Die hiergegen gerichtete

Beschwerde des Klégers blieb erfolglos. Auf die weitere
Beschwerde des Klégers hat das Bayerische Oberste Landes-
gericht die Beschwerdeentscheidung aufgehoben und die Sache
an das Beschwerdegericht zurilickverwiesen. Das Beschwerdege-
richt hat die Beschwerde erneut zurlickgewiesen. Die hierge-
gen gerichtete weitere Beschwerde des KlHdgers hatte keinen
Erfolg. In allen Verfahrensabschnitten war der Kliger durch
den Nebenintervenienten vertreten.

Am 1. Juli 1969 ordnete das NachlaBgericht Nach-
laBpflegschaft an. Wédhrend des Laufs der Pflegschaft bis
zur rechtskriéftigen Entscheidung ilber den Antrag auf Er-
teilung eines Testamentsvollstreckerzeugnisses kam es zu
zahlreichen Vorgidngen und Streitigkeiten der Erben unter-
einander. Der Kliger, wiederum vertreten durch den Neben-
intervenienten, wurde Jeweils beteiligt.

Der Kldger hat mit dem Nebenintervenienten eine
Honorarvereinbarung vom 8./17. Dezember 1968 getroffen,
Uber deren Tragweite zwischen den Parteien Streit besteht.
Er vertritt die Auffassung, bei den Honoraranspriichen aus
den oben genannten Verfahren handle es sich um Testaments-
vollstreckeraufwendungen, zu deren Ersatz die Erben ver-
pflichtet seien.

Mit seiner gegen den Beklagten als Gesamtschuld-
ner gerichteten Klage begehrt der Kliéger Ersatz dieser Auf-
wendungen. In erster Instanz hat er zuletzt Zahlung eines
Betrages von DM 26.000,-- an den Nebenintervenienten als
Teil von dessen Honorarforderung sowie von DM 1.935,-- als
Ersatz eigener Aufwendungen begehrt.

L



Der Beklagte hat der Miterbin Ferdinanda Gr#dfin
Ade@lR vor AN sovic deren Ehemann Wolfram
den Streit verkiindet. Beide sind dem Rechtsstreit auf Sei-
ten des Beklagten beigetreten.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen.

Nach ErlafB8 des landgerichtlichen Urteils trafen
der Kliger und der Nebenintervenient am 27.10./4. Novem-
ber 1971 eine Vereinbarung. Hierin erklirte der Kliger, er
werde gegen das Urteil kein Rechtsmittel einlegen. Der Ne-
benintervenient erklidrte seinerseits, er werde dem Rechts-
streit als Nebenintervenient beitreten und gegen das Urteil
Berufung einlegen. Nr. 3 der genannten Vereinbarung hat
auszugsweise folgenden Inhalt:

" Zwischen den Vertragsteilen besteht Einig-
keit dariiber, daB mit Riicksicht darauf, daB
Herr Dr. l'— keine Einwendungen gegen den
Beitritt von Rechtsanwalt Dr. Hejd zum
oben erwidhntea Rechtsstreit erhebt, dieser
seine Honoraranspriiche nicht gegen Dr.

@ veitreiben wird; dies gilt insbesondere
hinsichtlich der Anspriiche aus den Kosten-
rechnungen vom 14.4, und 7.7.1971. Ein Ver-
zicht auf den materiellen Gebiihrenanspruch
mit Nebenkosten ist hiermit nicht verbunden. ®

In Nr. 4 der Vereinbarung erklidrte der Klidger, er mache
gegen den Nebenintervenienten RegrefBanspriiche geltend, u.a.
auch fiir den Fall, dafB8 er im gegenwdirtigen Rechtsstreit
ganz oder teilweise unterliege.

Rechtsanwalt Dr. Heifl) ist dem Rechtsstreit
als Nebenintervenient beigetreten und hat gegen das Urteil
des Landgerichts Berufung eingelegt, soweit darin der von



dem Kliéiger geltend gemachte Anwaltshonoraranspruch abgewie-
sen worden war. Sein rechtliches Interesse am Obsiegen des
Kldgers hat er mit der in Ziff. 3 der Vereinbarung vom
27.10./4. November 1971 eingegangenen Verpflichtung begriin-
det, seine Forderung nicht beizutreiben.

Der Nebenintervenient hat zuniichst beantragt,
unter Aufhebung des erstinstanzlichen Urteils den Beklag-
ten zur Zahlung von DM 26.000,-- an ihn zu verurteilen.
Auf Anregung des Berufungsgerichts hat er diesen Antrag
gedndert und Freistellung des Kliégers von der ihm - dem
Nebenintervenienten - gegeniiber bestehenden Gebiihrenschuld
in H8he eines Teilbetrages von DM 26.000,-- verlangt. Er
hat diesen Teilbetrag vorsorglich aufgegliedert und die
Berechnung der im Verlauf des Berufungsverfahrens geltend
gemachten Gebiihren sowie deren Anrechnung auf den Teilbe-
trag mehrfach gedéndert.

Mit Schriftsatz vom 23. April 1975 hat der Kli-
ger, der sich bis dahin an dem Berufungsverfahren nicht be-
teiligt hatte, die Klage erweitert und den Klageantrag da-
hin abge#dndert, daB8 nunmehr Freistellung in HBhe eines
Betrags von DM 47.875,33 zuziiglich weiterer Zinsen und
Nebenkosten verlangt werde. Dieser Schriftsatz enthiélt
die Formulierung, der (gelinderte) Antrag werde im Termin
vom 2.7.1975 gestellt werden. In einem weiteren Schrift-
satz vom 20.6.1975 hat der Kliéger den Antrag hinsichtlich
der geltend gemachten Zinsen umformuliert, ohne noch ein-
mal ausdriicklich auf eine Antragstellung in dem Verhand-
lungstermin zu verweisen. An dem weiteren Verfahren hat
sich der Kléger nicht mehr beteiligt. Der in seinen
Schriftsiitzen formulierte Antrag ist von dem Nebeninter-
venienten gestellt worden.

v



Der Beklagte hat beantragt, die Berufung zu-
riickzuweisen. Hilfsweise hat er mit einem Kostenerstattungs-~
anspruch aus dem FGG - Verfahren gegen den Klédger in Hohe
von DM 7.087,65 aufgerechnet. Er hat weiter mit einem nicht
ndher bezifferten Anspruch aufgerechnet und diesen damit
begriindet, daB er aufgrund der pflichtwidrig eingegangenen
iiberhdhten Honorarvereinbarung vom Kléger Schadenersatz
verlangen koénne.

Vorsorglich hat der Beklagte Widerklage er-
hoben mit dem Antrag, festzustellen, dafl der Kl&ger nicht
berechtigt sei, von dem Beklagten Freistellung von Zah-
lungsverpflichtungen gegeniiber dem Nebenintervenienten
iiber den zuerkannten Betrag hinaus zu verlangen. Nachdem
der Nebenintervenient erklirt hat, er verzichte auf ei-
nen die Klagesumme iibersteigenden Betrag sowohl gegen-
iiber dem Beklagten wie auch dem Kl&ger, ist die Haupt-
sache insoweit iUbereinstimmend flir erledigt erklért wor-
den.

Die Streitverkiindeten haben sich dem Antrag
des Beklagten angeschlossen.

Das Berufungsgericht hat die Nebenintervention
als zuldssig angesehen, auf die Berufung des Nebeninterveni-
enten das Urteil des Landgerichts aufgehoben und unter Ab-
weisung der Klage im {ibrigen den Beklagten verurteilt, den
Kldger von seinen Zahlungsverpflichtungen gegenilber dem
Nebenintervenienten in H5he von DM 47.975,33 freizustellen.

Mit der Revision verfolgt der Beklagte den An-
trag auf Abweisung der Klage in vollem Umfang weiter. Die



von dem Nebenintervenienten eingelegte AnschluBrevision
richtet sich gegen die Klageabweisung hinsichtlich der be-
gehrten Nebenkosten sowie gegen die Kostenentscheidung des
Berufungsgerichts.

Entacheid 8 de:

Die Revision des Kligers fithrt zur Aufhebung
des Berufungsurteils in dem im Urteilstenor aufgezeigten
Unmfang und zur Zuriickverweisung der Sache. Die AnschluB-
revision des Beklagten ist unbegriindet.

I. Das Berufungsgericht hat die Nebenintervention
zugelassen und ilber die allein von dem Nebenintervenienten
eingelegte Berufung sachlich entschieden. Die Revision
h&Zlt die Nebenintervention filr unzulissig, da der Neben-
intervenient kein rechtliches Interesse am Obsiegen des
Kldgers gehabt habe. Ihr Antrag, die Nebenintervention
zuriickzuweisen und demzufolge auch die Berufung als unzu-
lissig zu verwerfen, bleibt Jedoch ohne Erfolg.

1. Uber einen Zulassungsstreit ist durch Zwischen-
urteil zu entscheiden. Entscheidet das Gericht hierliber
erst im Endurteil, so handelt es sich hierbei dennoch um
ein Zwischenurteil, das mit dem Endurteil lediglich #uBler-
lich verbunden ist. Bestandteil des Endurteils wird die
Zulassungsentscheidung durch eine derartige HuBere Ver-
bindung nicht (allgemeine Meinung vgl. RGZ 38, 400, 402).
Als Zwischenurteil unterliegt die Zulassungsentscheidung
der sofortigen Beschwerde (§ 71 Abs. 2 ZPO). Diesen Weg
ist der Beklagte nicht gegangen. Vielmehr hat er sich



auch gegen die Zulassung des Nebenintervenienten im Rahmen
der von ihm gegen das Endurteil eingelegten Revision ge-
wandt. Das ist unzullissig, da gegen die Zulassung des Ne-
benintervenienten allein das Rechtsmittel der sofortigen
Beschwerde in Betracht kommt (RGZ 38, 400, 402; RG JW
1938, 2833, 2834; Wieczorek 2. Aufl. 1976, § 71 Anm. B
III; Stein/Jonas 19. Aufl. 1972, § 71 Anm. I &4, 5).

2. Die rechtskréftige Zulassung der Nebeninter-
vention bindet das Revisionsgericht. Es ist daher nicht

in der Lage zu priifen, ob die Berufung deshalb unzulés-
sig war, weil - wie die Revision meint - bereits die Vor-
aussetzungen einer rechtswirksamen Nebenintervemtion nicht
gegeben waren. '

II. Das Berufungsgericht betrachtet die im Verlauf
des Berufungsverfahrens erfolgte Anderung des Klagean-
trages als wirksam. Es hat ausgefiihrt, der Nebeninterveni-
ent sei aufgrund der besonderen Umstiéinde des Falles be-
fugt gewesen, von der Zahlungs- zur Feststellungsklage
tiberzugehen, den Klageantrag zu erweitern und den zu-
nidchst geltend gemachten Teilbetrag nachtréglich aufzu-
schliisseln. Die hiergegen gerichteten Riigen der Revision
greifen nicht durch.

Ob der Nebenintervenient selbstidndig die ge-
nannten MafSnahmen rechtswirksam h#tte vornehmen k&nnen,
kann offen bleiben. Selbst bei unterstellter fehlender
Befugnis des Nebenintervenienten hat das Berufungsge-
richt zu Recht iiber den gednderten Klageantrag entschie-
den, da zumindest der Kliger diesen rechtswirksam #ndern
konnte und auch tatsédchlich geéndert hat.
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1. Der EntschluB, perstnlich kein Rechtsmittel
einzulegen, #nderte nichts an der Parteistellung des
Klédgers. Vielmehr wirkte die von dem Nebenintervenienten
eingelegte Berufung auch zu seinen Gunsten und brachte
ihn in die Stellung eines Berufungskligers (KG VersR 1975,
452, 453; Thomas/Putzo aa0 § 67 Anm. 2 d; Stein/Jonas aal
§ 67 Anm. II 5 b). Obwohl er selbst kein Rechtsmittel
eingelegt hatte, konnte der Kliger daher nachtréglich sich
am Berufungsverfahren beteiligen, Antrige stellen und ge-
stellte Antrige abidndern (RGZ 59, 173; BGH NJW 1968, 743,
746; Wieczorek aa0 § 67 Anm. D II). Eine derartige Ande-
rung hat der Kliger durch die Umformulierung des Klagean-
trages und dessen Erweiterung in den Schriftsitzen vom
23.4, und 20.6.1975 vorgenommen (§ 281 ZPO).

2. Ob die rechtswirksam vorgenommene Anderung des
Klageantrags nur als Antragsberichtigung oder als Klage-
dnderung anzusehen ist, kann offen bleiben, da das Be-
rufungsgericht eine etwa vorliegende Klagedéinderung hilfs-
weise als sachdienlich zugelassen hat. Ebenso bedarf es
keiner Uberpriifung, ob in der von dem Nebenintervenienten
vorgenommenen und mehrfach gedéinderten Aufschliisselung des
zunéichst geltend gemachten Teilbetrages eine teilweise
Klageriicknahme zu sehen ist. Eine Klageriicknahme hindert
die Partei nidmlich nicht, den zuriickgenommenen Anspruch
im selben Verfahren erneut geltend zu machen (RGZ 152, 37,
46; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann aa0 § 271 Anm.

5 4A).

III. Das Berufungsgericht hat den geltend gemachten
Anspruch dem Grunde und der Hdhe nach bejaht. Es hat hier-
zu ausgefithrt, es kdénne offen bleiben, ob die Testaments-
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vollstreckung mit der Ausschlagung der Erbschaft durch die
Witwe geendet habe oder nicht. Bei weiterbestehender Testa-
mentsvollstreckung sei der Anspruch des Kligers gemifl

§§ 2218 Abs. 1, 670, 257 BGB begriindet. Bei vorzeitiger
Beendigung ergebe sich der geltend gemachte Anspruch aus

§§ 2218 Abs. 1, 674, 670, 257 BGB.

Hiergegen wendet sich die Revision mit Erfolg.
Denn der geltend gemachte Anspruch ist nur bei weiterbe-
stehender Testamentsvollstreckung begriindet, wie die Aus-
fithrungen unter IV und V ergeben. Bei vorzeitig beendeter
Testamentsvollstreckung ist er unbegriindet. Das Berufungs-
gericht hétte daher die Frage nach dem genauen Inhalt der
testamentarisch angeordneten Testamentsvollstreckung nicht
offen lassen diirfen, sondern selbst das Testament ausle-
gen miissen. Hieran widre es durch die formell rechtskrédfti-
ge Zurlickweisung des Antrages auf Erteilung eines Testa-
menstvollstreckerzeugnisses nicht gehindert gewesen, da
den Entscheidungen von Organen der freiwilligen Gerichts-
barkeit Bindungswirkung nur dann zukommt, wenn sie rechts-
gestaltender Natur sind (Keidel/Winkler 10. Aufl. 1972
§ 1 Rand~-Nr. 11; KG HRR 1936 Nr. 1643).

IvV. Falls die Testamentsvollstreckung mit der Erb-
schaftsausschlagung durch die Witwe geendet hat, stehen
dem Kliger keine Anspriiche gegen den spdteren Erben zu.

1. Das Berufungsgericht hat auch auf diesen Fall

§ 2218 BGB angewandt. Es hat hierzu ausgefiihrt, das Testa-
mentsvollstreckeramt habe zunichst bestanden und sei erst
nachtrédglich weggefallen. Zu Gunsten des Klégers habe die
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Testamentsvollstreckung Jjedoch noch als fortbestehend ge-
golten, da dieser ohne Verschulden iiber den Fortbestand
geirrt habe (§ 674 BGB).

Bei diééen Erwigungen hat das Berufungsgericht
nicht beachtet, daB § 2218 Abs. 1 BGB ausdriicklich ein
zwischen Erben und Testamentsvollstrecker bestehendes
Rechtsverhdltnis voraussetzt. Nur dann, wenn zwischen ih-
nen ein derartiges Rechtsverhdltnis besteht oder zumin-
dest bestanden hat, kommt ein auf § 2218 Abs. 1 BGB ge-
stitzter Anspruch auf Aufwendungsersatz in Betracht. Da-
bei ist unter Rechtsverhdltnis im Sinne dieser Vorschrift
ein besonderes gesetzliches Verhdltnis von gegenseitigen
Rechten und Pflichten zu verstehen, das seine Grundlage
im Willen des Erblassers hat (BGB - RGRK 12. Aufl.

§ 2218 Rand-Nr. 2). Aus dem Willen des Erblassers muB8 da-
her zu entnehmen sein, daB derjenige, der aus § 2218 BGB
einen Aufwendungsersatzanspruch herleitet, gegenliber den
in Anspruch genommenen Erben als Testamentsvollstrecker
tdtig sein sollte. Dasz ist nicht der Fall, wenn die Testa-
mentsvollstreckung im Falle der Erbschaftsausschlagung
durch die Witwe nach dem Willen des Erblassers enden soll-
te. Dann h#dtte zwar zwischen Testamentsvollstrecker und
Witwe, nicht jedoch zwischen den Parteien dieses Prozesses
ein Rechtsverhdltnis bestanden.

Auf das zwischen ihm und der Witwe entstandene
Rechtsverhdltnis kann der Kliger seine Anspriiche im vor-
liegenden Fall nicht stiitzen. Voraussetzung hierfiir wdre,
daB8 er im Rahmen dieses Rechtsverhdiltnisses Aufwendungen
erbracht hitte, die als NachlaBschulden von dem spHdteren

Erben ersetzt werden milBten. Dies war Jjedoch nicht der Fall.

vJ
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Bei den Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit, aus
denen die geltend gemachten Anspriiche hergeleitet werden,
ging es dem Klidger allein darum, klarzustellen, daf8 er
auch gegeniiber den Jjetzigen Erben Testamentsvollstrecker
geblieben sei. Er handelte somit nicht um Aufwendungen
aufgrund des zwischen ihm und der urspriinglichen Erbin
entstandenen Rechtsverhdltnisses. Vielmehr riihren seine
Anspriiche aus einer vermeintlichen Testamentsvollstrecker-
titigkeit fiir die spdteren Erben her, auf die § 2218

Abs. 1 BGB keine Anwendung findet.

2. Die Frage, welche Anspriiche einem vermeintlichen
Testamentsvollstrecker zustehen, der infolge irriger, von
den Erben von vornherein bestrittener Auslegung des Testa-
ments annimmt, als Testamentsvollstrecker ernannt zu sein,
wurde soweit ersichtlich bisher in der hdchstrichterlichen
Rechtsprechung noch nicht entschieden. Fiir diesen Fall ist
keine gesetzliche Anspruchsgrundlage vorhanden, aus der
sich der geltend gemachte Anspruch herleiten lieBe.

a) Ein Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung
scheidet schon deshalb aus, weil die Erbengemeinschaft
durch die Tdtigkeit des Kligers keinerlei Bereicherung er-
langt hat.

b) Der Anspruch kann auch nicht auf die Vorschrif-
ten der Geschiftsfithrung ohne Auftrag gestiitzt werden. Ob
diese Bestimmungen auf die Tdtigkeit des vermeintlichen
Testamentsvollstreckers ilberhaupt anzuwenden sind oder ob
filr diesen nicht Anspriiche gemdB § 687 Abs. 1 BGB ausge-
schlossen sind, kann offen bleiben.
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Selbst wenn davon ausgegangen wird, daB der ver-
meintliche Testamentsvollstrecker ein fremdes und nicht et-
wa ein eigenes Geschdft fiilhrt, steht dem geltend gemachten
Anspruch Jedenfalls § 683 BGB entgegen, da sdmtliche Erben
von Anfang an eine Testamantsvollstreckung durch den Kl&-
ger ablehnten. Auf den Willen des Erblassers kann hier
nicht abgestellt werden. Geschiftsherr im Sinne des
§ 683 BGB ist allenfalls der Erbe.

Einer der Ausnahmefidlle des § 679 BGB, bei de-
nen der Geschéftsfiihrer trotz entgegenstehenden Willens
des Geschédftsherrn tadtig werden darf, liegt nicht vor. Der
Kldger beruft sich in diesem Zusammenhang darauf, es hédt-
ten zur Zeit des Erbfalls erhebliche Steuerriickstédnde be-
standen, um deren Stundung er sich, wenngleich vergeblich,
benmiiht habe. Ob hierin ilberhaupt ein schliissiger Vortrag
zu der Erforderlichkeit der gemachten Aufwendungen zu se-
hen ist, erscheint fraglich. Selbst wenn man dies Jedoch
annehmen wollte, widre § 679 BGB nicht anwendbar. Voraus-
setzung hierfiir widre in Jedem Fall, daB ohne das Eingrei-
fen des vermeintlichen Testamentsvollstreckers die Erben
diese Steuerriickstdnde nicht oder Jjedenfalls nicht so
schnell beglichen hdtten. Hierfiir ist jedoch nichts vor-
getragen.

c) Auch eine analoge Anwendung des § 2218 Abs.
1 BGB kommt nicht in Betracht. In den F#llen, in denen
§ 2218 Abs. 1 BGB nicht unmittelbar anzuwenden ist, kdn-
nen die Kosten, die eine Person aufwendet, um ein Testa-
mentsvollstreckerzeugnis zu erlangen, Jedenfalls dann
von den Erben weder in unmittelbarer noch entsprechender
Anwendung des § 2218 Abs. 1 BGB ersetzt verlangt werden
oder von dem Testamentsvollstrecker dem NachlaB eritunom-
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men werden, wenn die Erben sich dem Begehren der das Amt
fir sich beanspruchenden Person widersetzen. Ist ein
Testament hinsichtlich der Anordnung einer Testaments-
vollstreckung auslegungsbediirftig, dann bedeutet es
stets ein Risiko, wgnn eine Person dieses Amt entgegen
dem Willen der die gegenteilige Meinung vertretenden Er-
ben filr sich in Anspruch nimmt und ein Testamentsvoll-
'streckerzeugnis als Legitimation filr ihre Tdtigkeit be~
gehrt. Die dadurch verursachten, vergeblich aufgewandten
Kosten hat der das Amt zu Unrecht in Anspruch Nehmende
selbst zu tragen. Er hat sie vorwiegend in seinem Inter-
esse aufgewandt. Er kann sie nicht auf den NachlaB ab-
wdlzen. Die Beeintréchtigung, die dieser dadurch erlei-
den wiirde, kann dem Erben nicht zugemutet werden. Das
gilt sowohl dann, wenn von vornherein Streit iiber die
Auslegung des Testaments besteht, als auch dann, wenn
die Rechtslage ihre Gestaltung erst durch ein sp#ter ein-
getretenes Ereignis erhalten hat, das riickwirkende Kraft
besitzt (z.B. Ausschlagung durch den Erben). Auch in dem
letztgenannten Fall handelt der Testamehtsvollstrecker,
dem die durch die nachtridglich eingetretene Tatsache
verdnderte Sachlage bekannt ist, auf eigenes Risiko,
wenn er in Irrtum iiber den Testamentsinhalt ein Testa-
mentsvollstreckerzeugnis erlangen will. Er kann daher
nicht nach § 2218 i.V.m. § 674 BGB von dem Erben Ersatz
der Kosten des Streites um das Bestehen des Testaments-
vollstreckeramts verlangen. Der Fall unterscheidet sich
von denen, in denen ein vermeintlicher Testamentsvoll-
strecker guten Glaubens und ohne daf die Erben wider-
sprechen, fiir den NachlaB8 und damit flir die Erben t#tig
wird. In diesem Fall kdnnten Ersatzanspriiche gegen die
Erben begriindet sein.
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Der Senat verkennt nicht, daB bei nicht ein-
deutigem Testamentsinhalt dieses Kostenrisiko méglicher-
weise auch einen wirksam ernannten Testamentsvollstrek-
ker davon abhalten"kann, die Testamentsvollstreckung zu
iibernehmen. Diese Mdglichkeit rechtfertigt Jjedoch keine
andere Betrachtungsweise. Jede Testamentsvollstreckung
schridnkt die Rechtsstellung des Erben in so starkem MaBe
ein, daB ihm Verpflichtungen aus der Testamentsvollstrek-
kertiétigkeit nur dann zugemutet werden kdnnen, wenn die
Testamentsvollstreckung auf dem Willen des Erblassers be-
ruht, oder ein derartiger Wille von s@mtlichen Beteilig-
ten ilibereinstimmend angenommen worden ist. Das Interesse
des Erblassers an der Verwirklichung der angeordneten
Testamentsvollstreckung muB8 demgegeniiber zuriicktreten.
Der schwiichere Schutz des Erblasserwillens ergibt sich
bereits daraus, daBl der von einem Erblasser ernannte
Testamentsvollstrecker grundlos die Ubernahme der Testa-
mentsvollstreckung ablehnen und damit die Verwirklichung
des Erblasserwillens unm3glich machen kann.

3. Nach Auffassung des Klégers ergibt sich der
geltend gemachte Anspruch auch aus Nr. 13 des Testamentes
vom 13. August 1967 in Verbindung mit Nr. 12 a der Ergin-
zung vom 19. Oktober 1967. Das Berufungsgericht hat wegen
des von ihm eingenommenen Rechtsstandpunktes nicht ge-
priift, ob diese Ansicht zutrifft. Uber die Frage, ob

nach dem Testament dem Kliger auch bei einer nur ver-
meintlichen Testamentsvollstreckertdtigkeit Aufwendungs-
ersatzanspriiche zustehen sollten, wird jedoch zu entschei-
den sein, wenn das Berufungsgericht auf Grund der erneu-
ten Verhandlung zu dem Ergebnis gelangt, daB8 fiir die hier
eingetretene Fallgestaltung keine Testamentsvollstreckung
angeordnet war.
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V. Soweit das Berufungsgericht im Falle einer
nicht beendeten Testamentsvollgtreckung den geltend ge-~
machten Anspruch gem# §§ 2218 Abs. 1, 670, 257 BGB fiir
begrindet erachtet hat, sind seine Ausfilhrungen recht-
lich nicht zu beanstanden.

1. Zu den nach §§ 2218 Abs. 1, 670 BGB zu er-
setzenden Aufwendungen gehdren auch ProzeBkosten, die dem
Testamentsvollstrecker aufgrund einer berechtigten Vertei-
digung des Erblasserwillens entstanden sind {Soergel/Miil-
ler aa0 § 2218 Rand-Nr. 11; Staudinger/Dittmann aaO

§ 2218 Rend-Nr. 28; RG JW 1936, 3388 ff.). Dies gilt auch
dann, wenn sich der ProzeB8 gegen den oder die Erben rich-
tet und die an sich berechtigte ProzeBfiilhrung im Ergebnis
ohne Erfolg bleibt. Bei wirksamer Ernennung stand dem
Kldger ein gesetzlicher Anspruch auf Erteilung eines Testa-
mentsvollstreckerzeugnisses zu (§ 2368 Abs. 1 BGB). Sein
Bemilhen, ein Testamentsvollstreckerzeugnis zu erlangen
und die beantragte Erteilung eines Erbscheines ohne
Testamentsvollstreckervermerk zu verhindern, stellt ei-
ne berechtigte Verteidiéung des Erblasserwillens dar. Da-
bei kann es dem Kliiger nicht zum Vorwurf gemacht werden,
daB8 er den Instanzenzug voll ausgeschtpft hat. Ebensowe-
nig war er verpflichtet, von der Durchfiihrung des Ver-
fahrens zur Erteilung eines Testamentsvollstreckerzeug-
nisses abzusehen und stattdessen gegen die Erben Klage
auf Feststellung des Fortbestands der Testamentsvoll-
streckung zu erheben. Zwar hitte er nur auf diesem Wege
eine rechtskriiftige und damit alle Beteiligten bindende
Entscheidung iiber den Inhalt der angeordneten Testaments-
vollstreckung erreichen kénnen. Dies allein verpflichtete
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ihn jedoch nicht, von dem Verfahren auf Erteilung eines

Testamentsvollstreckerzeugnisses abzusehen, da er inso-
weit aufgrund eines gesetzlichen Anspruchs handelte und
mit einer sachlich unrichtigen Entscheidung nicht zu rech-

nen brauchte.

Entgegen der Auffassung der Revision kann der
Kldger bei wirksamer Ernennung auch Ersatz der Anwalts-
kosten verlangen, die ihm aus seiner Beteiligung am Nach-
lafpflegschaftsverfahren entstanden sind. Die Revision
verkennt nicht, daB NachlaBgericht und NachlaBpfleger
die Beteiligung des Klidgers an diesem Verfahren fiir er-
forderlich gehalten und deswegen Anfragen an ihn gerichtet
haben. Sie meint Jjedoch, hierauf komme es nicht an, da ei-
ne Verfahrensbeteiligung des Kl&dgers objektiv weder zu-
ldssig noch erforderlich gewesen sei. Ob dem zuzustimmen
ist, erscheint fraglich, kann Jjedoch offenbleiben. Selbst
wenn man der Revision insoweit folgt, kann es dem Kliger
nicht zum Nachteil gereichen, daB er sich der Rechtsauf-
fassung des NachlaBgerichts anschloB, das seine Beteili-
gung wiinschte, und an dem Verfahren teilnahm. Die ihm
hierdurch entstandenen Aufwendungen durfte er den Umstidn-
den nach fir erforderlich halten (§ 670 BGB). Dies giit
auch fiir die ihm entstandenen Anwaltskosten. Die Revision
wendet hiergegen zwar ein, daB der Kliéger bel dem
NachlafBlipflegschaftsverfahren einer anwaltlichen Unter-
stliitzung nicht bedurft hidtte, sondern insoweit auch al-
lein hétte t&tig werden kdnnen und miissen. Dem ist Je-
doch nicht zuzustimmen. Zwar ist in Verfahren der frei-
willigen Gerichtsbarkeit eine Vertretung durch einen
Rechtsanwalt grundsdtzlich nicht geboten, ebensowenig
jedoch ausgeschlossen (§ 13 FGG). Demzufolge ist es
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nicht zu beanstanden, daB sich der Kliger anwaltlicher
Hilfe bedient hat. Dies gilt umso mehr, als es sich bei
den im NachlaBpflegschaftsverfahren getroffenen MaBSnahmen
nach den rechtsirrtumsfrei getroffenen Feststellungen des
Berufungsgerichts um bedeutsame Vorgtinge der NachlaB-
sicherung und -verwertung handelte und die anderen Betei-
ligten ebenfalls anwaltlich vertreten waren.

2. Die rechnerische Hdhe der geltend gemachten
Honorarforderung wird von der Revision nicht beanstandet.
Die Revision rigt Jjedoch, das Berufungsgericht habe zu
Unrecht einen Honorarverzicht durch den Nebeninterveni-
enten verneint. Dem kann nicht gefolgt werden.

Das Berufungsgericht hat sich mit der Frage
befaBt, ob die Vereinbarungen zwischen Kliger und Neben-
intervenienten vom 8./17. Dezember 1968 sowie vom 27. Ok-
tober/4. November 1971 einen Honorarverzicht enthalten.
Seine Auslegung, ein Honorarverzicht konne hierin nicht
gesehen werden, ist rechtlich nicht zu beanstanden. So-
weit die Revision beide Vereinbarungen in einem anderen
Sinne auslegt, begibt sie sich auf das ihr verschlosse-
ne Gebiet tatrichterlicher Wiirdigung. Entgegen der Mei-
nung der Revision ist ein Rechtsfehler auch nicht darin
zu sehen, daB8 das Berufungsgericht bei seiner Auslegung
sich nicht ausdriicklich mit dem Schreiben des Nebeninter-
venienten an den Kliger vom 27.12.1968 befaBt hat. Es ist
nicht ersichtlich, daB8 das Berufungégericht dieses von
ihm im Tatbestand ausdriicklich erwdhnte Schreiben bei
der Auslegung nicht mitberiicksichtigt hat. Eine ausdriick-
liche Auseinandersetzung mit dem Inhalt des Schreibens
war in den Entscheidungsgriinden schon deshalb nicht er-
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forderlich, weil der Nebenintervenient auch hierin sich
lediglich bereiterklédrte, "seine Honoraranspriiche nicht
beizutreiben". Diese Formulierung entsprach wértlich der-
jenigen in Nr. .3 der Vereinbarung vom 27. Oktober/4. Novem-
ber 1971, mit der sich das Berufungsgericht ausdriicklich
befa8t hat.

3. Entgegen der Auffassung der Revision steht der
AbschluB der Honorarvereinbarung der hier vorgenommenen
Abrechnung nach den gesetzlichen Geblihren nicht entge-
gen.

Ob die Honorarvereinbarung vom 8./17. Dezem-
ber 1968 wegen groben Amtsmifbrauchs oder unter dem Ge-
sichtspunkt eines verbotenen Erfolgshonorars als nichtig
anzusehen ist, kann offen bleiben. Entgegen der Regel des
§ 139 BGB wiirde in diesem Fall die Nichtigkeit der Hono-
rarvereinbarung nicht zur Nichtigkeit des gesamten An-
waltsvertrages fiihren. In derartigen Fdllen ist in der
Regel ndmlich als Parteiwille anzunehmen, dal der Vertrag
im iibrigen aufrecht erhalten bleiben soll, weil andern-
falls Anspriiche des Auftraggebers auf Vertragserriillung
und Schadensersatz wegen schuldhafter Vertragsverletzung
entfallen wiirden (BGH WM 1976, 1135, 1137; WM 1977, 551,
553). Anhaltspunkte fiir eine Ausnahme von dieser Regel
sind nicht ersichtlich.

4. Soweit das Berufungsgericht die von dem Be-
klagten erklédrte Hilfsaufrechnung mit Gegenanspriichen fiir
unbegriindet erachtet hat, ist ihm zumindest im Ergebnis
zuzustimmen. '

i
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a) Ob der Beklagte den von ihm zur Aufrechnung
gestellten Schadenersatzanspruch nicht hinreichend sub-
stantiiert hat, kann dahingestellt bleiben. Die Aufrech-
nung scheitert schon daran, daB8 der von dem Beklagten aus
der Honorarvereinbarung zwischen dem Kléger und dem Ne-
benintervenienten hergeleitete Schadenersatzanspruch
nicht in Betracht kommt, weil der Kliger nur Freistel-
lung von der auf dem gesetzlichen Geblihrenanspruch beru-
henden Honorarforderung verlangt.

b) . Im Uibrigen ist weder mit einem derartigen
Schadenersatzanspruch noch mit dem ebenfalls geltend ge- .
machten Kostenerstattungsanspruch eine Aufrechnung gegen
den Freistellungsanspruch des Kligers mbglich. Wie das
Berufungsgericht zu Recht ausgefiihrt hat, kann wegen
fehlender Gleichartigkeit nicht mit einem Zahlungsan-
spruch gegen einen Freistellungsanspruch aufgerechnet
werden. Soweit die Revision eine Gleichartigkeit darauf
stiitzen will, daB der Kliger den Freistellungsanspruch
von seinem Gl#ubiger - dem Nebenintervenienten - geltend
machen lasse, iibersieht sie, daB der vorliegende Rechts-
streit auch im Berufungsverfahren nicht nur von dem Neben-
intervenienten allein, sondern auch von dem Kliger betrie-
ben worden ist.

c) Freistellungsanspriiche des Kligers gegen den
Nebenintervenienten wegen falscher Beratung, deren Abtre-
tung der Beklagte von dem seinerseits Freistellung begehren-
den Kléger verlangt, kénnten allenfalls bei einer vorzei-
tig beendeten Testamentsvollstreckung bestehen. Bei Fort-
bestand der Testamentsvollsfreckung kommen solche An-
spriiche schon deswegen nicht in Betracht, weil in diesem
Falle der Nebenintervenient den Kli#ger nicht falsch be-
raten hat.
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VI. Die Entscheidung der Frage, ob der geltend ge-
machte Freistellungsanspruch in Héhe von DM 47.875,33 be-
grindet ist, héngt somit allein von der Frage ab, ob die
Testamentsvollstreckung mit der Erbschaftsausschlagung
durch die Witwe endete oder nicht. Da der Senat nicht in
der Lage ist, hierzu eigene Feststellungen zu treffen,
war das Berufungsurteil teilweise aufzuheben und inso-
weit die Sache zur anderweiten Verhandlung und Entschei-
dung an das Berufungsgericht zurilickzuverweisen.

VII. Soweit das Berufungsgericht einen Anspruch

des Klidgers auf Freistellung von Zinsen und sonstigen
Nebenkosten verneint hat, bestehen hiergegen keine recht-
lichen Bedenken. Die gegen die Abweisung dieses Anspruch-
teils gerichtete AnschluSirevision des Kl&gers bleibt

ohne Erfolg.

1. Die Riige, das Berufungsgericht habe bei sei-
ner Entscheidung § 551 Nr. 7 ZPO verletzt, ist unbegriin-
det. Zwar trifft es zu, daB in den Entscheidungsgriinden
nur ein Freistellungsanspruch hinsichtlich der Zinsen,
nicht jedoch hinsichtlich der weiteren Nebenforderungen
verneint wird. Es ist Jedoch ersichtlich, dafl das Be-
rufungsgericht unter "Zinsanspruch" sdmtliche Nebenkosten
verstanden hat.

2. Vergeblich wendet sich die Anschlufirevision
auch gegen die Rechtsauffassung des Berufungsgerichts,
Zinsen stiinden dem Nebenintervenienten schon deshalb
nicht zu, weil die Vereinbarung zwischen ihm und dem
Kliger vom 24, Oktober/4. November 1971 eine Stundung
enthalte. Soweit das Berufungsgericht die Zusicherung
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des Nebenintervenienten, die Honoraranspriiche "nicht bei-
treiben" zu wollen, als Stundung auslegt, ist dies mdg-
lich und als tatrichterliche Wiirdigung aus Rechtsgrin-
den nicht zu beanstanden.

3. Auf eine analoge Anwendung der §§ 256, 291 BGB
148t sich der geltend gemachte Zinsanspruch gleichfalls
nicht stiitzen. § 256 BGB setzt voraus, daB der Anspruchs-
berechtigte bereits ein Vermgensopfer erbracht und damit
die Mdglichkeit einer zinsbringenden Anlage der erbrachten
Werte verloren hat. Hiervon unterscheidet sich der vorlie-
gende Fall wesentlich, da der Klidger lediglich eine Ver-
bindlichkeit eingegangen ist, ohne bereits ein eigenes
Vermégensopfer erbracht zu haben. § 291 BGB kann nicht ana-
log angewandt werden, da der Klidger infolge der ihm ge-
wdhrten Stundung selbst keine Zinsen schuldet. Der Be-
freiungsanspruch kann in seinem Umfang nicht weitergehen
als die Verbindlichkeit desjenigen, der die Befreiung be-
gehrt.

VIII. Sollte das Berufungsgericht den geltend gemach-
ten Hauptanspruch erneut bejahen, wird es zu priifen haben,
ob in der von dem Beklagten hilfsweise erklirten Aufrech-

nung mit dem Kostenerstattungsanspruch nicht die Geltend-

machung eines Zuriickbehaltungsrechtes zu sehen ist. Hier-

auf hat die Revision zu Recht hingowiésen.

Ix. - Da die Verurteilung des Beklagten zur Freistel-
lung des Kl#égers aufgehoben werden muBte, konnte auch die
Kostenentscheidung des Berufungsgerichts keinen Bestand
haben. Die Parteien werden bei der erneuten Verhandlung
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vor dem Berufungsgericht Gelegenheit haben, ihren

Standpunkt zur Kostenfrage darzulegen.

Johannsen RiBGH Kntifer ist
beurlaubt und da-
her verhindert zu
unterschreiben

Johannsen

Dr. Hoegen Dehner

Rottmililler
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