Nachschlagewerk: Jja

BGHZ: ' nein

BGB § 2206 Abs. 1 Satz 1

Ist die Eingehung einer Verbindlichkeit durch den Testa-
mentsvollstrecker fir den NachlaB zur ordnungsmidBigen
Verwaltung objektiv nic¢ht erforderlich, dann kann dennoch
eine wirksame NachlaBverbindlichkeit zustande kdmmeh, wenn
der Vertragspartner bei VertragsschluB annimmt und ohne
Fahrldssigkeit annehmen darf, die Eingehung sei zur ord-
nungsméBigen Verwaltung erforderlich (wie RGZ 83, 348,
353; 130, 131, 134).
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Der IV a - Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 7. Juli 1982 durch
den Vorsitzenden Richter Dr. Hoegen und die Richter
Rottmiiller, Dehner, Dr. Schmidt-Kessel und Dr. Zopfs

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des 10. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Hamm
vom 27. November 1980 aufgehoben, soweit es den
Berufungsantrag zu 2 des Beklagten (Zahlungen an
Rechtsanwidltin Dr. Clausnitzer-Hoth) zuriickgewie-
sen hat.

Insoweit wird die Sache zur erneuten Verhand-
lung und Entscheidung - auch iiber die Kosten des
Revisionsverfahrens - zn das Berufungsgericht

zurickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatkhestand:

Die Parteien sind zwei von neun Erben des am 28,
September 1969 verstorbenen Erblassers Fritz B@iii. In
seinem privatschriftlichen Testament vom 31. Juli 1969
hatte der Erblasser den Beklagten als seinen "NachlaB-
verwalter" bestimmt und angeordnet, als Entgelt hierfiir
solle der Beklagte "50% nach der Gebiihrenordnung" aus
der Erbmasse erhalten. Nach dem Tode des Erblassers iiber-
nahm der Beklagte die Testamentsvollstreckung; diese ist
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noch nicht abgeschlossen., Als Vergiitung fir seine ei-
gene Tatigkeit beansprucht der Beklagte 125.000,- DM;
83.000,- DM hat er dem NachlaB bereits entnommen.

Bei der Wahrnehmung seiner Aufgaben als Testaments-
vollstrecker hat der Beklagte sich von Anfang an der
Rechtsanw#dltin Dr. CHl D -G, PGP, (Dr. C.)
bedient; diese hat fiir den NachlaB verschiedene Rechts-
streitigkeiten gefithrt, aber auch bei der Erfassung, Ver-
waltung und Abwicklung des Nachlasses mitgewirkt. AuBler
den Rechtsanwaltsgebiihren fiir die von ihr gefiihrten Rechts-
streitigkeiten hat sie aus dem NachlaBl weitere Vergilitungen
erhalten, und zwar fiir ihre Tdtigkeit in Steuersachen
11.466,- DM, fiir Hausverwaltung 15.676,53 DM, fiir die Er-
stellung eines Auseinandersetzungsplans 10.700,- DM und
fliir die Nachlafabwicklung im zllgemeinen 100,.,000,- DM. Der
Beklagte hZlt sich fir berechtigt, an Dr. C., fir die all-
gemeine NachlaBabwicklung nicht nur diese 100.000,- DM,
sondern dafiir insgesamt 122.C00,- DM zu zahlen.

Die Klagerir nat snsrik=nnt, daB der Beklagte berech-
tigt ist, aus dem Nachia3 z] flr sich eine Testamentsvoll-
streckervergiitung von 403.000,- DM zu beanspruchen und b)
an Rechtsanwdltin Dr. C, fiir die Abwicklung des Nachlas-
ses (iliber gefiinrte Rechtsstreitigkeiten und die ihm ge-
nannten Betrdge von 11.466,- DM, 15.676,53 DM und 10.700,-
DM hinaus) ein Honorar von 40.000,- DM zu zahlen. Eine ho-
here Vergilitung konne der Beklagte nicht verlangen, und ein
hoheres Honorar an Dr. C. habe der Beklagte nicht zahlen
diirfen, Auf die Widerklage hat das Landgericht entspre-
chend dem Anerkenntnis der Kligerin erkannt und hat die
dariiber hinausgehende Widerklage auf Feststellung weiterer



Vergiitungsanspriiche und Zahlungsrechte des Beklagten
abgewiesen., Die hiergegen gerichtete Berufung des
Beklagten hat das Oberlandesgericht zuriickgewiesen.

Der Beklagte hat Revision eingelegt mit dem Begeh-
ren festzustellen, daB er berechtigt sei, aus dem Nachla8
iiber die vom Landgericht festgestellten Betrdge von Jje
40.000,- DM hinaus a) weitere 85.000,- DM als Testaments-
vollstreckervergiitung zu entnehmen und b) weitere 85.000,-
DM als Honorar an Dr. C. zu zahlen. Der Senat hat die Re-
vision nur wegen des zuletzt genannten Antrages zur Ent-
scheidung angenommen.

Entscheidunzszriinde:

Die Revision fiihrt, scwsit sie angenommen ist, zur

~

Aufhebung der angefochtenen Entscheidung.

Das Berufungsgericht meint, Rechtsanwdltin Dr. C.
kénne aufler den Getihrsr und Auslagen fiir die NachlaB-
prozesse, die sie g=fiihr+ nrabe, ein Honorar fir ihre son-
stigen bei der NachlaBabwicklung entfalteten Tdtigkeiten
nur dann verlangen, wenn sie Mittestamentsvollstreckerin
widre, oder werm der Beklagte das Recht gehabt hdtte, sie
auch fiir solche Testamentsvollstreckeraufgaben in Anspruch
zu nehmen, die ihre besonderen Fachkenntnisse nicht er-
forderten. Frau Dr. C. sei aber weder Testamentsvollstrek-
ker, noch sei der Beklagte berechtigt gewesen, sie auf
Kosten des Nachlasses mit allgemeinen Testamentsvollstrek-
keraufgaben zu beauftragen. Zwar habe der Beklagte Hilfs-
personen hinzuziehen diirfen; die dafiir zu zahlenden Vergii-



tungen seien gemdf §§ 2218, 670 BGB aber nur dann als
Aufwendungen aus dem NachlaBl zu erstatten, wenn der Be-
klagte die ausgefiihrten Arbeiten nicht selbst hitte er-
ledigen kdnnen.

Diese Ausfiihrungen halten der rechtlichen Nachprii-
fung nicht in allen Punkten stand.

Rechtsfehlerfrei geht das Berufungsgericht aller-
dings davon aus, da8 Dr. C. nicht (Mit-) Testamentsvoll-
streckerin des Erblassers geworden ist. Dem Testament des
Erblassers ist eine Ernennung der Rechtsanw&dltin Dr. C.
zur (Mit-) Testamentsvollstreckerin nicht zu entnehmen.

Dagegen ist es verfehlt, wenn das Berufungsgericht
die Verglitungen zn Rechtsanwiltin Dr. C. als Aufwendungen
des Beklagten beshandelt und priift, ob der Beklagte gem#B
§§ 2218 Abs. 1, €70 BGB Erstettung aus dem NachlaB8 verlan-
gen kann, Der Beklasgte s¥iitzt sich nicht darauf, Aufwen-
dungen aus seinem V

e

rmdgen gezmacht zu haben, und bean-
sprucht dementsprecnend keinen Aufwendungsersatz aus dem
NachlaB. Er begenhr+t wvizimern— die Feststellung, daB er zu
bestimmten Zahlungen aus <em NachlaB an Dr., C., auf eine von
ihm eingegangene Nachla3verbindlichkeit berechtigt sei
(oder - soweit die Zahiungen bereits erfolgt sind - be-
rechtigt gewesen sei; siehe dazu unten ¢). Zu entscheiden
war hier daher nicht iiber einen Anspruch des Beklagten
gegen den Nachlal, sondern iiber die Berechtigung des Beklag-
ten zu bestimmten Handlungen, né@mlich zu den umstrittenen
Zahlungen an Rechtsanwzltin Dr. C., . Das hat das Berufungs-
gericht verkannt; schon deshalb kann seine Entscheidung
nicht bestehen bleiben.
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Fiir das weitere Verfahren vor dem Berufungsgericht
ist auf folgendes hinzuweisen:

a) Der Testamentsvollstrecker ist weder Vertreter
des Erblassers noch Vertreter des Erben. Er hat die Stel-
lung eines Treuhinders und ist Inhaber eines privaten Am-
tes (BGHZ 25, 275, 279). Seine Aufgabe ist es, den Willen
des Erblassers auszufiihren. Zu diesem Zweck rdumt ihm das
Gesetz umfangreiche Rechte ein (§§ 2205 f. BGB). Auf der
anderen Seite sind dem Testamentsvollstrecker zum Beispiel
in §§ 2216 ff. BGB im Interesse und zum Schutz der Erben
besondere Pflichten auferlegt. Dazu gehdrt es, daB er den
NachlaB ordnungsmidBig 2zuverwalten (§ 2216
Abs. 1 BGB) und daB er sich unentgeltlicher Verfiigungen
iiber NachlaBgezenstidnde grundsdtzlich zu enthalten hat
(§ 2205 Satz 3 2Z3B). Demenzsprechend ktnnen die Erben ins-
gesamt und jedar einzelrne von ihnen jederzeit verlangen,
daBB der Testamsntsvollstrecker seine Befugnisse nicht iiber-
schreite und dad er seire Pflichten erfiille (BGHZ 25, 275,
283).

b) Was die umstritenen Zahlungen des Beklagten an
Rechtsanwédltin Dr. C., ang=ht, um die es hier geht, wird
das Berufungsgericht zu k¥l#ren haben, ob es sich dabeil
ganz oder teilweise um unentgeltliche Leistungen aus dem
NachlaB handelt, die dem Testamentsvollstrecker grundsédtz-
lich verwehrt sind. Das liegt nahe, soweit der Testaments-
vollstrecker Zahlungen (geleistet hat oder) leisten mdchte,
die Uber die am 16. Juni 1978 vereinbarten Zahlungen hin-
ausgehen. Dagegen ist das Recht des Beklagten zu entspre-
chenden Zahlungen nicht zweifelhaft, soweit es sich um die



Erfiillung von NachlaBverbindlichkeiten handelt (§ 2206
Abs. 1 Satz 1 BGB). Zur Erfiillung der NachlaBverbind-
lichkeiten ist der Beklagte gemidB §§ 2204 Abs. 1, 2046
BGB nicht nur berechtigt, sondern sogar verpflichtet.
Hier wird es zunichst darauf ankommen, ob der Beklagte
sich bei der Hinzuziehung der Rechtsanwiltin Dr. C. und
bei seinen Vereinbarungen mit dieser im Rahmen seiner
Befugnisse gem3dB § 2206 Abs. 1 BGB gehalten hat, insbe-
sondere darauf, ob die eingegangene Verbindlichkeit im
Sinne dieser Vorschrift zur ordnungsmidfiigen Verwaltung
erforderlich war. Zur Beurteilung dieser Frage wird das
Berufungsgericht alle Umstinde, die die Parteien hierzu
vorgetragen haben, heranzuziehen haben. Dazu gehdren na-
mentlich der Umfang und die Schwierigkeiten der angefal-
lenen Arbeiten, die Mdglichkeiten und die Vorbildung

des Beklagten sowie die Tztisache, dafl seine Vergiitung
auf 50% "nach der Gebithrencrinung" begrenzt ist; ferner
die (miindlichen) Erk k1l3irungen des Erblassers iiber das Vor-
gehen des Beklagten, di= =zngebliche Vereinbarung des
Erblassers mit der Rechisz—wiltin Dr. C. von Ende Juli/
August 1969 liber deren TZ%*izkeit und Verglitung, die das
Berufungsgericht bhisher richt behandelt hat.

Aber selbst wenn der Beklagte die ihm durch seine
Pflicht zu ordnungsmidiger Verwaltung gesetzten Grenzen
Uiberschritten haben sollte, kann nach der herrschenden
Meinung dennoch eine wirksame NachlaBverbindlichkeit zu-
gunsten der Rechtsanwdltin Dr. C. entstanden sein. Nach
der Rechtsprechung des Reichsgerichts (RGZ 83, 348, 353;
130, 131, 134) und nach der weit iiberwiegenden Meinung
des neueren Schrifttums (vgl. z. B. MK-Brandner, BGB
§ 2206 Rdn. 7; Planck/Flad, BGB 4. Aufl. § 2206 Anm. 3),
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der sich der Senat anschlieBt, geniigt es fiir die An-
wendung von § 2206 Abs. 1 Satz 1, wenn derjenige, mit
dem der Testamentsvollstrecker den Vertrag abgeschlos-
sen hat, bei Vertragsschlu8 annahm und ohne Fahrlidssig-
keit annehmen konnte, die Eingehung der Verbindlichkeit
sei zur ordnungsmdB8igen Verwaltung des Nachlasses erfor-
derlich. Auch eine so begriindete NachlaBverbindlichkeit
war aus dem NachlaB zu erfiillen; die Berechtigung und
die Verpflichtung des Testamentsvollstreckers hierzu fol-
gen auch insoweit aus §§ 2204 Abs. 1, 2046 BGB.

c) Ob der Beklagte bei einer derartigen Fallgestal-
tung schuldhaft gehandelt haben und sich infolgedessen
gemiB § 2219 BGB schadensersatzpflichtig gemacht haben
wirde, ist eine andere, hisrvon unabhingig zu beurtei-
lende Frage; iliber sie hat das Berufungsgericht - von
seinem Standpunkt sus mit Recht - bisher nicht entschie-
den. Allerdings karm es zach den Ausfiihrungen des Beru-
fungsgerichts unter I (37 12 Abs. 1 a.E.) den Anschein
erwecken, als erstresbe dor Beklagte fermer eine Klirung
dahin, daB er berechtigt war, der Rechtsanwiltin (die
bereits gezahlten) 100.000,- DM zuzusagen, ohne schadens-~
ersatzpflichtig zu werden. Ein derartiges ProzeBziel des
Beklagten wdre sachdienlich zu verfolgen mit Hilfe eines



Antrages festzustellen, daB der Beklagte den Erben
gegeniiber infolge seiner Zusage nicht schadensersatz-
pflichtig geworden ist. Das Berufungsgericht wird Ge-
legenheit haben, auch diese Frage mit den Parteien zu
erdrtern und gegebenenfalls auf eine entsprechende Klar-
stellung der Antridge hinzuwirken.

Dr. Hoegen Rottmiiller Dehner

Dr. Schmidt-Kessel Dr. Zopfs
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