BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

Den Parteien an Verklin-

. dungs Statt zugestellt am
URTEIL 14. Februar 1973
IV ZR 90/71 Hellmann,
_ ‘ ~ Justizhauptsekretér
_IV ZR_94/171 : als Urkundsbeamter

der Geschédftsstelle

in dem Rechtsstreit

Beklagten und}ReVisionsklégers,

- Prozef3bevollmdchtigter: Rechtsanwalt

gegen

Kldger und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmdchtigter:



Der IV, Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat im
schriftlichen Verfahren am 26. Januar 1973 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. HauB und die Richter Johannsen,

- Dr, Pfretzschner, Dr. Reinhardt und Dr., Buchholz

fiir Recht erkannt:

1. Die Revision des Beklagten pegen das Teil-
urteil des 10, Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Celle vom 15, April 1971 wird auf
Kosten des Beklagten zuriickgewiesen.

2., Die Revision des Beklagten gegen das Aner-
kenntnis-SchluBurteil des 10, Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Celle vom 6, Mai 1971
‘wird auf Kosten des’Beklagten teils als un-
zuldssig verworfen, teils als unbegriindet
zurickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Parteien sind Miterben nach der im Jahre
1949 in LD (Sachsen) verstorbenen Elise lighh
@D :zcb. G@JR. Der Beklagte war auBerdem Testaments-
vollstrecker fiir diesen NachlaB, bis er durch BeschluB
des Amtsgerichts vom 13, November 1962 wegen grober
Pflichtverletzung aus diesem Amt entlassen wurde, Er
hat am 7. Februar 1957 aus dem Nachla8 einen Betrag




- trdgnisse der Wertpapiere voll ausgereicht hitten, etwa-
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von 1 000 DM und am 11. Dezember 1957 einen Posten von
nominell 7 100 Deutsche Bank-Aktien als Verglitung fir
seine Testamentsvollstreckertdtigkeit entnommen. Deswe-
gen machen die Kldger gegen ihn einen Anspruch auf Scha-
densersatz geltend. Sie haben vorgebracht, der Beklagte
sei nicht berechtigt gewesen, die Vergilitungsanspriiche
fir seine Tdtigkeit als Testamentsvollstrecker selbst
festzusetzen. Es habe auch kein AnlasB bestanden, als
Verglitung dem NachlaB8 Aktien zu entnehmen, da die Er-
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ige Honoraranspriiche des Beklagten zu erfiillen. Der Be-
klagte sei daher verpflichtet, der Erbengemeinschaft den =
ihr durch sein Verhalten entstandenen Schaden zu erset- :
zen, Nach dem Grundsatz der kompensierten Bezugsrechts-
ausiibung belaufe sich dieser in der Zeit vom 1. Juli 195é
bis 14. April 1968 auf 259 Stiick Aktien. AuBerdem seien :
dem NachlafB in der Zeit von 1957 bis 1967 Dividenden-
einkiinfte im Betrage von netto 12 463,50 DM entgangen.
Fiir seine gesamte Tdtigkeit als Testamentsvollstrecker
sei dem Beklagten eine Verglitung in Hshe von 6 000 DM
gutzubringen, so dafl unter Berlicksichtigung des von

ihm selbst im Jahre 1957 bereits entnommenen Betrages
von 1 000 DM der Erbengemeinschaft noch ein Anspruch

in Hohe von 7 463,50 DM gegen ihn zustehe.
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Der Beklagte hat geltend gemacht, er habe die
Entnahme der Wertpapiere fir Rechnung der ihm zuste-
henden Testamentsvollstreckervergiitung im Einvernehmen
mit der Erbengemeinschaft vorgenommen, -Im librigen seien
auch die Schadensersatzanspriiche verwirkt, da die Kli-
ger bereits mehrere Prozesse gegen ihn gefithrt hitten,
ohne dabei diesen Anspruch mitzuverfolgen.,
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Das Landgericht hat dem Begehren der Kliger ent-
sprochen und den Beklagten verurteilt, 259 Stiick Dl
Bank~Aktien zu liefern sowie 7 463,50 DM nebst 4 ¢ Zinsen
seit dem 25. 11. 1969 auf ein Konto der Erbengemeinschaft
zu zahlen, '

Der Beklagte hat Berufung eingelegt. Er erstrebt
die Abwéisung der Klage., Er hat flir den Fall, daf3} die An-
spriiche der Klidger berechtigt sein sollten, YWiderklage er-
hoben mit dem Antrag,

die Kldger zu verurteilen, in die Auseinander-
setzung iiber die von den Kldgern verfolgten
Anspriiche zu willigen, und zwar dergestalt,
dal jedem lMiterben ein seinem Erbteil ent-
sprechender Teil zugeteilt werde. '

Schlieflich hat er gegeniiber dem mit der Klage gel-
tend gemachten AnSpruch mit seiner Forderung auf Vergli-
tung seiner Tidtigkeit als Testamentsvollstrecker aufge~
rechnet.

Die Kldger haben beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen mit der MaBgabe,
dafl Leistung an die Erbengemeinsqhaft Zu er-
folgen habe.,

Sie haben AnschluBiberufung eingelegt mit dem Antrag,
den Beklagten zu verurteilen, an die Erbengemeinschaft den
Betrag, der dem SchluBkurs von 259 Stiick D¢l Bank-
Aktien im Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung
an der Frankfurter Borse entspreche, zu zahlen. Auflerdem
haben sie weitere hier nicht interessierenden Hilfsantrige
gestellt. ‘



Das Berufungsgericht hat durch Teilurteil die Be-
rufung des Beklagten, soweit sie nicht die Widerklage
enthielt, zuriickgewiesen und auf die AnschluBiberufung
der Klidger das Urteil des Landgerichts teilweise ge-
dndert. Es hat den Beklagten verurteilt, an die Erben-
gemeinschaft denjenigen Betrag, der dem SchluBkurs von
259 Stiick D¢@Jj» Bank-Aktien an der Frankfurter Borse
am 16, Februar 1971 entspricht, und 7 463,50 DM nebst
4 % Zinsen seit dem 25, November 1969 zu zahlen.

Gegen dieses Urteil hat der Beklagte Revision
eingelegt; mit der er seinen Antrag, die Klage abzu-
weisen, weiterverfolgt.

Im weiteren Verfahren vor dem Berufungsgericht
haben die Klédger den mit der Widerklage geltend gemach-.
ten Anspruch unter Protest gegen die Kostenlast aner-
kannt. Das Berufungsgericht hat deméntsprechend ein
‘Anerkenntnis-SchluBfurteil erlassen und darin die Kosten
des Rechtsstreits dem Beklagten auferlegt, abgesehen
von 3/90 der Kosten des ersten Rechtszugs, von denen
Jjeder der Kldger 1/90 zu tragen hat. Auch gegen dieses
Urteil hat der Beklagte Revision eingelegt.

Der erkennende Senat hat die beiden Revisionen
zur gemeinsamen Verhandlung und Entscheidung verbunden.
Die Parteien haben iibereinstimmend gebeten, ohne miind-
liche Verhandlung zu entscheiden. v
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Entscheidungsgriinde:

I. Die Revision gegen das Teilurteil ist unbegrﬁndet.

Der Schadensersatzanspruch ist nach Ansicht des Be-
rufungsgerichts begriindet. Dazu hat dieses ausgefiihrt,
der Beklagte habe nicht dargetan, daf8 er befugt gewesen
sei, die Aktien als Entgelt filir seine TaAtigkeit als
Testamentsvollstrecker dem Nachlafl zu entnehmen. Die
Aktien hitten im Dezember 1957 einen Wert von 15 336 DH
gehabt. AuBlerdem habe er dem NachlafBS noch 1 000 DM als
Vergiitung entnommen. Er habe weder dargelégt, daf8 ihm
im Dezember 1957 ein Verglitungsanspruch in Héhe von
16 336 DM zugestanden habe, noch, daB er berechtigt ge-
wesen sei, zur Befriedigung seiner Honorarforderung dem
NachlafB3 Aktien zu entnehmen. Der Beklagte habe auch er-
kennen miissen, daB er gegen seine Pflicht, den NachlaB
sorgfialtig zu verwalten, dadurch verstie@, dasl er die
Aktien dem NachlaB entnahm, Der Schadensersatzanspruch
sei nicht verwirkt und er sei auch der HShe nach begriin-
det. Die von dem Beklagten gegen den Schadensersatzan-
spruch erklérte Aufrechnung greife nicht durch, Denn
der Beklagte habe nicht dargetan, daB ihm ein hs&heres
Honorar als 6 000 DM, das ihm die Kliger zugebilligt
hdtten, zugestanden habe.

Die von der Revision hiergegen vorgebrachten Ein-
wdnde sind unbegriindet. Der Testamentsvollstrecker ist
berechtigt, seine f#dllig gewordene Vergilitung aus dem
NachlaB zu entnehmen. Er kann aber nicht selbst fest-
setzen, in welcher Hthe ihm eine solche zusteht. Er
handelt auf eigene Gefahr, soweit er dem NachlaB Be-
trdge als Vergilitung entnimmt, Der Testamentsvollstrecker
ist auch nicht ohne weiteres berechtigt, NachlaBgegen-



stiinde 2u veriiuflern, um aul diese Weisne die Barmittel

zu beschaffen, die er bendtigt, um sich wegen seiner
Anspriiche zu befriedigen (BGH, Urt. v. 22. Mai 1963

- V ZR 42/61 = LM BGB § 2221 Nr. 3). Dementsprechend
diirfen dem NachlaB Sachwerte, z. B. Aktien, als Vergli-
tung fiir seine Tdtigkeit von dem Testamentsvollstrecker
nur dann entnommen werden, wenn besondere Umstidnde dies
rechtfertigen.

Hinsichtlich der Berechtigung, sich die Aktien
aus dem NachlafB anzueignen, hat der Beklagte sich dar-
auf berufen, er habe den NachlaB acht Jahre lang unent-
geltlich verwaltet, im NachlafB seien keine Barmittel vor-
handen gewesen und die Miterben seien damit einverstanden
gewesen, daB er die Aktien erhalte., Die Revision wendet
sich dagegen, daB das Berufungsgericht dieses Vorbringen
als nicht erwiesen angesehen hat., Sie ist der Ansicht,
es sei unstreitig, daB eine Ausschiittung an die Erben-
gemeinschaft nach den zwischen den Miterben getroffenen
Vereinbarungen erst habe erfolgen sollen, nachdem die
Anspriiche von Fridulein K.., die von einem zwischenzeit-
lich verstorbenen Miterben als Alleinerbin eingesetzt
worden war, befriedigt und eine gréSere d-conto-Zahlung
auf das Honorar des Beklagten erfollgt sei. Friulein K¢
habe nur dadurch abgefunden werden konnen, dafB Aktien
verkauft worden seien. Daraus will die Revision folgern,
daB irgendwelche Barmittel im Nachlafl nicht vorhanden
gewesen seien, Aus dem Umstand, daB spiter Ausschiittun-
gen an die Erben erfolgt sind, folgert sie weiter, daf3
auch der Beklagte berechtigt gewesen sei, zur Befriedi-
gung seiner Honoraranspriiche dem Nachlaf Aktien zu ent-
nehmen., Diese Schlufifolgerung ist nicht zwingend, Die
Umstidnde, aus denen die Revision sie zieht, waren dem
Berufungsgericht bekannt. Es hat sie beriicksichtigt und




es ist -u dem Schlutd gekommen, dad der Beklagte deﬁ~

noch seine Berechtigung zur Entnahme der Aktien nicht
dargetan habe. Diese ‘Airdigung war nach dem Verhandlungs-
ergebnis mdglich, sie ist fir das Revisionsgericht bindend.

Unerheblich ist, daB der Beklagte selbst zur Hdlfte
als Miterbe berufen war und ob er noch die Interessen
eines weiteren zu 1/4 berufenen Miterben vertrat. Soweit
keine Umst&nde vorlagen, die den Beklagten berechtigten,
sich die Aktien anzueignen, hdtte dieses nur geschehen
diirfen, wenn die Erbengemeinschaft einen dahingehenden
Beschlufl gefafit hatte. DafB3 das geschehén sei, hat, wie
das Berufungsgericht ausflihrt, der Beklagte selbst nicht
vorgetragen, Ein solcher Beschlufl hdtte auch nicht gegen
den Willen der Kliger gefaBt werden konnen, da der Be-
klagte hierbei wegen des bestehenden Interessenwider-
streits nicht hitte mitstimmen konnen (BGHZ 56, 47, 53
m.w.N,). Demzufolge kann der Beklagte sich auch nicht
darauf berufen, daB die aus ihm und dem von ihm vertre-
tenen Miterben bestehende Mehrheit der Erbengemeinschaft
mit seinem Vorgehen einverstanden gewesen sei,

Da der Beklagte nicht berechtigt war, die Aktien
dem NachlaB zu entnehmen und er, wie das Berufungsgericht
festgestellt hat, dies auch hidtte erkennen kdnnen, ist
er verpflichtet, der Erbengemeinschaft den daraus ent-
standenen Schaden zu ersetzen. Die Hohe des Schadens
hat das Berufungsgericht rechtlich zutreffend festge-
stellt. Als dem gewShnlichen Lauf der Dinge'im Sinne des
§ 252 Satz 2 BGB entsprechend konnte es davon ausgehen,
daB die Aktien weiter im NachlaB verblieben wiren und
daBl sowohl der Beklagte als Testamentsvollstrecker als

auch die spiteren Verwalter des Nachlasses die Bezugs-



rechte in der Weise ausgenutzt hidtten, da8 sie so vie-
le von ihnen verduflerten, als es notwendig war, um die
Mittel filir die Ausnutzung der restlichen zu beschaffen.
Sache des Beklagten widre es gewesen, darzulegen und zu
beweisen, daB mit den Aktien und den Bezugsrechten in
anderer Weise verfahren und dadurch ein Schaden in ge-
ringerer Héhe entstanden wdre (BGHZ 29, 393, 398).
Ebenso hidtte der Beklagte beweisen miissen, daB diese
oder andere Aktien hidtten verkauft werden miissen, um
seine Anspriiche zu befriedigen. Diesen Beweis hat er
nach den Feststellungen des Berufungsgerichts nicht
erbracht,

Das Berufungsgericht hat auch die von dem Beklag-
ten erklirte Aufrechnung nicht durchgreifen lassen, da
er nicht bewiesen hat, daB ihm Ende 1957 eine h&here
Vergiitung zustand, als die Kldger sie ihm zubilligen,
Das sind 6 000 DM, Dazu filihrt das Berufungsgericht aus,
der Beklagte habe weder nachgewiesen, welchen Wert der
NachlaB8 gehabt habe, noch welche Tadtigkeit er als Te-
stamentsvollstrecker entfaltet habe, die eine Vergi-
tung in der von ihm behaupteten HGOhe hitte rechtfer-
tigen kénnen, v

Die Revision bringt vor, es sei unbestritten,
daB die Erben netto 340 000 DM erhalten und daB8 auBer-
dem noch Werte im Betrage von 200 000 DM zuriickbehalten
worden seien, Nach dem Tatbestand des angefochtenen
Urteils war dies nicht unbestritten. Ebenso ergeben'
die Schriftsidtze der Kldger, daB sie diese Angaben des
Beklagten stets bestritten haben (vgl. Schriftsatz vom
21. 1. 1971 S. 3, insbesondere Schriftsatz von 2. 3, 1971
S. 4), Im Hinblick darauf, daB die Angaben des Beklagten
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nur allgemein gehalten, nicht substantiiert und im
ibrigen auch nicht ausreichend unter Beweis gestellt
waren, ist es rechtlich nicht zu béanstanden, dafl das
Berufunpsgerlcht davon ausging, der Beklagte habe nicht
nachgewiesen, welchen Wert der NachlaB zur Zeit des
Erbfalls gehabt und wie sich dieser bis zum Ende des
Jahres 1957 entwickelt habe. Danach konnte das Beru-

' fungsgericht nicht feststellen, daB dem Beklagten ein
htherer Vergutungsanspruch zustand, als ihm die Klager
zuerkannt hatten.

Seihe Revision gegen das Teilurteil ist deswegen
unbegriindet.

1I, Die Revision gegen das SchluBurteil richtet sich
allein gegen die darin enthaltene Kostenentscheidung.
Sie ist nach § 99 ZPO unzuldssig, soweit die Kosten-
entscheidung den Streitgegenstand betrifft, iber den
durch Anerkenntnisurteil entschieden worden ist. So-
weit dagegen die Kostenentscheidung den Streitgegen—
stand betrifft, iliber den durch das Teilurteil ent-
schieden worden ist, ist die Revision zwar zuléssig
(BGH, Urt. v. 9. 2. 1955 - VI ZR 287/53 = LM ZPO § 546

R
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Nr. 18). Insoweit ist sie jedoch unbegriindet (vgl. die
Ausfiihrungen unter I.).

Dr. HauB Johannsen Dr. Pfretzschner

Dr., Reinhardt Dr. Buchholz
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