Nachschlagewerk: Jja

BGHZ: nein

BGB § 2221

Der Anspruch des Testamentsvollstreckers auf Ver-
giitung ist nicht verwirkt, wenn er in dem Bestreben,
sein Amt zum Wohle der von ihm betreuten Person
auszuiiben, infolge irriger Beurteilung der Sach-
oder Rechtslage fehlerhafte Entschliisse faft und
Entscheidungen trifft.

BGH, Urt. v. 5. Mai 1976 - IV ZR 53/75 - OLG Koblenz
LG Trier
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Der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes
hat auf die miindliche Verhandlung vom 28. April 1976
durch den Vizeprdsidenten Dr. HauB und die Richter
Prof. Johannsen, Dr. Buchholz, Kniifer und Dr. Hoegen

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Kligerin gegen das
Urteil des 12. Zivilsenats des Oberlan-
desgerichts Koblenz vom 19. Februar 1975
wird zurilickgewiesen.

Die Kligerin hat die Kosten des Revi-
sionsverfahrens zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klédgerin ist Miterbin zu 1/3 nach ihrer am
8. Juni 1964 verstorbenen GroSmutter, der Erblasserin. Der
Beklagte war von der Erblasserin als Testamentsvollstrecker
mit bestimmten Verwaltungsaufgaben eingesetzt. Die Par-
teien streiten dariiber, ob der Beklagte Betridge, die er
durch die Testamentsvollstreckung vereinnahmt und zurilickge-
halten hat, herausgeben muS oder ob er sie als Vergiitung
fir sich beanspruchen kann.
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Beziiglich der Klédgerin heifit es in dem Testa-
ment der Erblasserin:

" Meine Enkelin (die Kl&égerin) erbt meinen
Grundbesitz in WP, L@pstrase @P
einschlieBlich allen darin befindlichen
Inventars und Mobilars ...

Um zu gewdhrleisten, dafl die vollen Miet-
einnahmen des Grundstiicks in VR,
soweit sie nicht zur Erhaltung des Grund-
stiicks bendtigt werden, ausschlieBlich
Sylvia (der Kligerin) zu gute kommen, um
meinen Wunsch zu erfiillen, Sylvia die
beste Erziehung angedeihen zu lassen,
setze ich Herrn Rechtsanwalt Dr. WD
(der Beklagte) und fiir den Fall seines
Ablebens oder Verhinderung Herrn Rechtsan-

walt Dr. G@JJ» zu "c" ein, bis zu Sylvias
Mindigkeit ... "

Der Beklagte nahm das Amt des Testamentsvoll-
streckers an. Am 26. Oktober 1964 wurde zu notariellem
Protokoll "zum Zwecke der Erbauseinandersetzung, zur Ver-
meidung von Einwendungen gegen die vorhandenen Testamente
und zur Abgeltung von Pflichtteilsanspriichen®™ ein Vertrag
geschlossen. Dabei wurde vereinbart, daB die Kl&gerin an-
stelle des ihr von der Erblasserin zugewiesenen Hauses in
V@I Veinberge erhalten sollte, die die Erblasserin
einem anderen Miterben zugewiesen hatte. Dieser sollte da-
fiir das der Kl&gerin zugewiesene Haus erhalten.
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Der Auseinandersetzungsvertrag wurde unterzeich-
net von der Mutter der damals noch minderjdhrigen nicht-
ehelichen Kl&gerin, dem gerichtlich bestellten Pfleger
eines noch minderjdhrigen Miterben, von dessen Eltern und
von dem Beklagten als Testamentsvollstrecker. Der damalige
Amtsvormund der Klédgerin, das Jugendamt, war nicht be-
teiligt. Der Vertrag wurde filir den minderjidhrigen Miterben
vormundschaftsgerichtlich genehmigt.

Die Klédgerin wurde im Grundbuch als Eigentiimerin
der Weinberge eingetragen. Die Weinberge waren verpachtet.
Der Beklagte verwaltete sie und zog die Pacht fir die Kl&-
gerin ein.

Durch Beschluf3 des Amtsgerichts vom 13. Juli 1972
ist die Kldgerin fir volljdhrig erklédrt worden. Kurze Zeit
vorher, am 21. Juni 1972, war der Beklagte vom Amtsgericht
aus gesundheitlichen Griinden aus seinem Amt als Testaments-
vollstrecker entlassen worden. Betrége in Héhe von 2.299,74 DM
und von 8.201,73 DM, die er aus der Verwaltung des Erbteils
der Klédgerin eingenommen hatte, gab er nicht an sie heraus,
sondern beanspruchte sie als Honorar. Den zuletzt genannten
Betrag zahlte er auf ein eigenes Sparkonto ein, das er jedoch
mit einem Sperrvermerk zugunsten der Klédgerin versehen lieS.

Un diese beiden Betrége streiten die Parteien.

Die Kldgerin ist der Ansicht, der Beklagte habe die
ihm {ibertragene Aufgabe, das Haus in U- zu verwalten,
nicht ausgefiihrt. Die Verwaltung der Weinberge sei nicht sei-
ne Aufgabe gewesen. Mit dem AbschluS des Erbauseinandersetzungs-
vertrages habe er seine Befugnisse iiberschritten. Sie, die
Klagerin, sei beim VertragsabschlufS daher nicht vertreten ge-



wesen. Der Vertrag sei somit nicht wirksam zustande ge-
kommen. Er sei auch spater nicht von ihr oder ihrer Mut-
ter genehmigt worden. Im ilibrigen habe der Beklagte in
einem Brief vom 3. Dezember 1964 an ihre Mutter ausdriick-
lich auf Jjegliches Honorar fiir die Verwaltung verzichtet.

Die Klégerin hat beantragt,
den Beklagten zu verurteilen,

1. 2.299,74 DM nebst 4 % Zinsen seit dem
20. August 1972 zu zahlen,

2. den auf sein Konto bei der Volksbank

TR cingezahlten und ge-
sperrten Betrag von 8.201,73 DM frei-
zugeben.

Der Beklagte hat gebeten,

die Klage abzuweisen.

Schriftsdtzlich - nicht in milndlicher Verhandlung - hat er
widerklagend beantragt,

die Klégerin zu verurteilen, gegeniiber
der Volksbank Traben-Trabach in die Lo-
schung des Sperrvermerks auf seinem Konto

hinsichtlich des Betrags von 8.201,73 DM
einzuwilligen.




Durch Teilurteil vom 10. Mai 1973 hat das Land-
gericht Trier den Beklagten zur Zahlung von 10.332,67 DM
nebst 4 % Zinsen von 2.299,74 DM ab 20. August 1972 an
die Klédgerin verurteilt. In H6he eines Betrages von
168,80 DM hat es die Klage abgewiesen.

Def Beklagte hat Berufung eingelegt mit dem An-
trag,

unter Abdnderung des angefochtenen Teil-
urteils die Klage abzuweisen,
hilfsweise,

das Teilurteil aufzuheben und die Sache
an das Landgericht zuriickzuverweisen.

Die Kl&dgerin hat beantragt,
die Berufung zuriickzuweisen,
und - im Wege der AnschlufBlberufung - hilfsweise,

den Beklagten unter Abdnderung des ange-
fochtenen Urteils zu verurteilen, an die
Ubrigen Miterben ... und sie selbst
10.332,67 DM nebst 4 % Zinsen seit dem
20. August 1972 zu zahlen.

Der Beklagte hat beantragt,

die AnschluBberufung der Klédgerin zuriick-
zuweisen.



Das Berufungsgericht hat auf die Berufung des Be-
klagten das Teilurteil des Landgerichts teilweise ged#indert
und dahin neu gefagt, das

1. der Beklagte verurteilt wird, an die Klid-
gerin 4.013,92 DM nebst 4 % Zinsen aus
2.299,73 DM seit dem 20. August 1972 zu
zahlen und

2. die Klage im iibrigen abgewiesen wird.

Die weitergehende Berufung des Beklagten und die
AnschluBberufung der Klidgerin hat das Berufungsgericht zu-
rickgewiesen.

Die Kldgerin hat Revision eingelegt. Diese ist vom
Berufungsgericht zugelassen worden. Die Kligerin begehrt
mit ihrer Revision in erster Linie das Urteil dahin zu &n-
dern, da der Beklagte verurteilt wird, an sie den Betrag
zu zahlen, wegen dessen die Klage abgewiesen worden ist.
Hilfsweise erstrebt sie seine Verurteilung dahin, diesen
Betrag an die Erbengemeinschaft zu zahlen.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist unbegriindet.

Die Kldgerin begehrt Einnahmen, die der Beklagte
durch die Verwaltung der zum NachlaB der Erblasserin geho-
renden Weinberge eingenommen hat. Der Beklagte macht demge-
geniiber geltend, der hier noch strittige Betrag stehe ihm
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als Entgelt fiir seine Tdtigkeit als Testamentsvollstrecker
und als Ersatz fiir Aufwendungen, die er im Zusammenhang
damit gemacht habe, zu. Die Kl&gerin vertritt dagegen die
Ansicht, dem Beklagten stlinden diese Anspriiche nicht zu,
da er nach dem Testament der Erblasserin nur zur Verwal-
tung des von dieser ihr zugesprochenen Grundbesitzes in
WE@II® berufen gewesen sei. Er sei nicht berechtigt ge-
wesen, als Testamentsvollstrecker fiir sie am 26. Okto-

ber 1964 einen Erbauseinandersetzungsvertrag dahin zu
schlieBen, daB sie anstelle des Grundbesitzes in WD
die Weinberge erhalte. Der Erbauseinandersetzungsvertrag
sei nichtig, da sie an diesem auch nicht durch ihren gesetz-
lichen Vertreter mitgewirkt habe. Der Beklagte habe seine
Anspriiche auf Testamentsvollstreckervergiitung infolge die-
ses sie schiidigenden Verhaltens verwirkt.

Die Frage, ob der Beklagte berechtigt war, als Te-
stamentsvollstrecker den Auseinandersetzungsvertrag vom
26. Oktober 1964 zu schlieBen und ob der Vertrag demzufolge
gliltig oder nichtig ist, braucht hier nicht entschieden zu
werden. Der von der Kldgerin in erster Linie gestellte An-
trag, den Beklagten zur Zahlung an sie zu verurteilen, kann
nur begriindet sein, wenn der Vertrag entgegen der Annahme
der Klédgerin giltig widre. Denn nur wenn sie Eigentiimerin
der Weinberge geworden wédre, hdtte sie iiberhaupt einen An-
spruch auf die Ertrige haben kdonnen. Wdre sie nicht Eigen-
timerin geworden, dann kénnte allerdings ihr Hilfsantrag
auf Verurteilung zur Zahlung an die Erbengemeinschaft be-
grindet sein. Jedoch wire die Klage auch in diesem Fall unbe-
grindet. Denn auch dann wiirde dem Beklagten der Betrag aus
den von ihm geltend gemachten Griinden zustehen.



Die Erblasserin hatte den Beklagten zum Testa-
mentsvollstrecker ernannt. Er war der Ansicht, es sei ihm
die Aufgabe ilibertragen worden, den ein Drittel Erbanteil
der Kl&gerin zu verwalten. Er hatte ein dahingehendes Te-
stamentsvollstreckerzeugnis beantragt, und dieses ist ihm
daraufhin auch am 13. November 1964 vom NachlaSgericht er-
teilt worden. Als Testamentsvollstrecker fiir den Erbteil
der Kl&gerin hat er den Erbauseinandersetzungsvertrag ge-
schlossen. Danach erfolgte die Erbauseinandersetzung in
seinem und dem Einverstédndnis der iibrigen Erben in der
Weise, daB3 die Kl&égerin abweichend von der von der Erb-
lasserin getroffenen Teilungsanordnung anstelle des Grund-
besitzes in Wl die Weinberge erhielt. Diese hat
der Beklagte dann bis zur Beendigung seines Amtes im Jahre
1972 verwaltet. Danach ist der zum Testamentsvollstrecker
ernannte Beklagte als solcher tédtig geworden. Dafiir steht
ihm nach § 2221 BGB eine Vergiitung zu.

Mit Recht hat das Berufungsgericht angenommen, daf
der Beklagte seinen Anspruch auf Verglitung nicht verwirkt
hat. Dieser Anspruch kann verwirkt sein, wenn der Testa-
mentsvollstrecker in besonders schwerwiegender Weise vor-
sdtzlich oder mindest grob fahrlidssig gegen seine Amts-
pflicht verstoBen hat. So kann es sein, wenn er sich bewuft
iiber die Interessen der Personen, fir die er als Testaments-
vollstrecker eingesetzt ist, hinwegsetzt und mit seiner T&-
tigkeit eigene Interessen oder die anderer Personen verfolgt.
In dem vom Oberlandesgericht Kiel (SchlHA 1938, 128) ent-
schiedenen Fall war es so. Verwirkt sein kénnte sein An-
spruch ferner, wenn ihm die Interessen der von ihm betreu-
ten Personen ganz gleichgiiltig sind und er sein Amt so nach-
ldssig versieht, daB8 von einer ordnungsméfigen, pflichtmé-
Bigen Amtsfiihrung nicht die Rede sein kann. Schlief3ilich k&nnte
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der Anspruch verwirkt sein, wenn der Testamentsvoll-
strecker seine Titigkeit auf einem Gebiet entfaltet hat,
das eindeutig nicht zu seinem Aufgabenkreis gehort.

Der Anspruch ist dagegen nicht verwirkt, wenn
der Testamentsvollstrecker in dem Bestreben, sein Amt zum
Wohle der von ihm betreuten Personen auszuiiben, infolge
irriger Beurteilung der Sach- oder Rechtslage fehlerhafte
Entschliisse faft und Entscheidungen trifft. Dadurch kann
er sich schadensersatzpflichtig machen. Er behdlt aber
den Anspruch auf Verglitung und Ersatz seiner Aufwendungen.

Schwerwiegende VerstoBe, die dazu fiihren kénnten,
daB der Beklagte seinen Anspruch auf die Vergiitung ver-
wirkt hat, hat die Klagerin nicht vorgetragen. Der Beklag-
te hat weder eigene noch fremde Interessen mit seiner Amts-
filhrung verfolgt. Er ist nach den Feststellungen des Be-
rufungsgerichts, die insoweit im Grunde auch von der Kla-
gerin nicht bestritten werden, bestrebt gewesen, den Willen
der Erblasserin, so wie er ihn verstanden hat, zu verwirk-
lichen und das seiner Meinung nach Beste fiir die von ihm
betreute Klédgerin zu erreichen.

Die Klédgerin wirft ihm letztlich nur vor, daB er
am 22. Oktober 1964 den Erbauseinandersetzungsvertrag ge-
schlossen und nicht dafiir gesorgt hat, daf sie den ihr von
der Erblasserin zugedachten Grundbesitz in Wiesbaden er-
hielt. Wenn die Auffassung der Klédgerin richtig wédre, daB
der Beklagte damit seine Befugnisse iiberschritten oder eine
fir die Kldgerin nachteilige Entscheidung getroffen hiétte,
wiirde er deswegen doch nicht seinen Anspruch auf die Te-
stamentsvollstreckerverglitung verlieren. Er hat den Vertrag
in der Annahme geschlossen, dazu berechtigt zu sein und da-
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mit den Interessen der Klidgerin zu dienen. Der Beklagte

und auch die anderen an dem Auseinandersetzungsvertrag be-
teiligten Personen sind davon ausgegangen, dafl der Beklagte
die Aufgabe hatte, den ein Drittel Erbanteil der Kl&dgerin
zu verwalten. Das hat auch das NachlaBgericht angenommen,
das spdter den darauf lautenden Erbschein erteilt hat. Der
Testamentsvollstrecker, der zu Verwaltung des Erbteils
eines Miterben berufen ist, ist grundsdtzlich auch befugt,
bei der Auseinandersetzung des Nachlasses mitzuwirken und
die Rechte auszuiiben, die dem Miterben, fiir den er bestellt
ist, zustehen. Diese Befugnis hat er nicht, wenn die Ausle-
gung des Testaments ergibt, daB sie ihm nicht zustehen soll.
Das hat der Bundesgerichtshof fiir einen Fall angenommen, in
dem die Testamentsvollstreckung nur fiir einen Miterben bis
zu dessen Volljdhrigkeit angeordnet war und die Auseinander-
setzung des Nachlasses nach der Anordnung des Erblassers
bis dahin ausgeschlossen sein sollte. Letzteres war der Grund
fur die Annahme, dem Testamentsvollstrecker habe nicht die
Befugnis zugestanden, im Einvernehmen mit den anderen Mit-
erben ohne Beteiligung des von ihm Betreuten den Nachlag
vorzeitig auseinanderzusetzen (BGH Urteil vom 21. Mai 1953
- IV ZR 234/52). In dem hier zu entscheidenden Fall bestehen
keine Anhaltspunkte dafiir, daB die Erblasserin die Befugnis-
se des Beklagten in dhnlicher Weise beschridnken wollte.

Die Erblasserin hatte in ihrem Testament eine Tei-
lungsanordnung getroffen. Da diese nicht den Charakter einer
Auflage hatte, konnten die Miterben sich bei der Erbauseinan-
dersetzung dariiber einverstidndlich hinwegsetzten. Ob der Te-
stamentsvollstrecker befugt war, fiir die Klédgerin bei einer
Erbauseinandersetzung mitzuwirken, die eine Anderung der von
der Erblasserin getroffenen Teilungsanordnung einschlofl, ist
gleichfalls eine Frage der Auslegung des Testaments. Selbst
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wenn aber der Beklagte insoweit seine Befugnisse iiber-
schritten haben sollte, wiirde dies, wie dargelegt, nicht
dazu fihren, da8 er seinen Anspruch auf die Testaments-
vollstreckervergilitung verwirken wiirde. Ebenso wire es,
wenn der Beklagte, das NachlafBgericht und auch die ibri-
gen an dem Auseinandersetzungsvertrag Beteiligten die Be-
stimmung iiber die Ernennung des Beklagten zum Testaments-
vollstrecker falsch ausgelegt hdtten, wenn die Erblasserin
dem Beklagten nur die Verwaltung des Grundbesitzes in
V@D iibertragen hat und er deswegen vielleicht nicht
befugt gewesen widre, die Kliégerin bei der Erbauseinander-
setzung zu vertreten. Auch in diesem Fall kdnnten nur
Schadensersatzanspriiche gegen ihn bestehen, wenn ihm wegen
dieses Irrtums ein Schuldvorwurf gemacht werden konnte.
Auch dann hidtte er seine Tatigkeit noch nicht auf einem Ge-
biet entfaltet, das erkennbar eindeutig nicht zu seinem
Aufgabenkreis gehorte.

Das Berufungsgericht hat ohne Rechtsverstof3 fest-
gestellt, daBl der Beklagte auch nicht auf seine Verglitung
verzichtet hat. Die Revision greift dies nicht an, ebenso
nicht, da das Berufungsgericht die Vergiitung auf einen
Betrag von 5.000,- DM beziffert hat. SchlieBlich wendet
sie sich auch nicht gegen die Feststellung des Berufungs-
gerichts, daB der Beklagte als Testamentsvollstrecker ein
Anwaltshonorar in Hohe von 1.250,- DM zuziiglich 5,5 % Mehr-
wertsteuer zu beanspruchen hat. Diese Aufwendungen kann er
ersetzt verlangen.

Der Anspruch auf Zahlung der Vergiitung und auf Er-
satz der Aufwendungen richtet sich, wie das Berufungsgericht
zutreffend ausgefiihrt hat, gegen die Erbengemeinschaft. Die
Erben haften dafiir als Gesamtschuldner. Der Beklagte ist da-
her berechtigt, den fiir die Befriedigung dieser Anspriiche er-
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forderlichen Betrag aus den Mitteln zu entnehmen, die er
durch seine Tdtigkeit als Testamentsvollstrecker verein-
nahmt hatte.

Die Revision muBSte daher mit der Kostenfolge aus
§ 97 ZPO zuriickgewiesen werden.

Dr. Hauf3 ist be- Dr. Buchholz ist
urlaubt und da- beurlaubt und da.
durch verhindert Johannsen durch verhindert
zu unterschreiben zZu unterschreihﬁ
Johannsen ' Johannsen

Kniifer Dr. Hoegen
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