Nachschlagewerk: Jja

BGHZ: nein

BGB §§ 2216, 1811

a) Zu den Pflichten des Testamentsvollstreckers bei der
Anlage von NachlaBvermdgen.

b) Der Testamentsvollstrecker steht bei der Anlage von
NachlaBvermégen grundsidtzlich so frei, wie der Vor-
mundschaftsrichter den Vormund ZuBlerstenfalls stel-
len darf. Ihm sind deshalb nur solche Anlagen ver-
wehrt, die nach Lage des Falles "den Grundsitzen ei-
ner wirtschaftlichen Vermdgensverwaltung zuwider-
laufen'.

BGH, Urt.v. 3. Dezember 1986 - IVa ZR 90/85 - KG Berlin
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Der IV a - Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Hoegen und die Rich-
ter Dehner, Dr. Schmidt-Kessel, Dr. Zopfs und Dr. Ritter
auf die miindliche Verhandlung vom 3. Dezember 1986

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des 7. Zivilsenats des Kammergerichts in Berlin
vom 1. Midrz 1985 aufgehoben, soweit zum Nach-
teil des Beklagten erkannt worden ist.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur an-
derweiten Verhandlung und Entscheidung, auch iiber
die Kosten des Revisionsverfahrens, an das Beru-
fungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Aufgrund privatschriftlichen Testaments des am 12,
Juli 1972 verstorbenen Erblassers vom 18. Juli 1962
sind die Kldger dessen Erben (und Erbeserben) und der
Beklagte sein Testamentsvollstrecker. Der Nachlaf3, der
einen Wert von iiber 3,5 Mio. DM hatte, ist seit 1980
im wesentlichen auseinandergesetzt. In der Verwaltung
des Beklagten blieben damals lediglich noch Aktien im
Werte von etwa 15.000,- DM,
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Der Beklagte hat dem NachlaB 123.237,22 DM als sei-
ne Vergiitung entnommen. Die Kldger halten diesen Betrag
fir zu hoch. Mit der Klage haben sie von dem Beklagten
Rickzahlung von 70.865,22 DM nebst Zinsen verlangt. Aufler-
dem nehmen sie den Beklagten auf Schadensersatz in Hdhe
von 20.939,41 DM nebst Zinsen in Anspruch, weil er am
10, Mai 1973 bestimmte Aktien zumPreise von rund 50.000,-
DM gekauft hat; der Beklagte hat die betreffenden Aktien,
es handelt sich um 20 Anteile an der ZEIED SGEEEEND AG
und zwei HENEED-1®-REEP-Aktien, in den Jahren 1974
und 1979 mit Verlust wieder verkauft. Das Landgericht hat
den Beklagten zur Riickzahlung eines Teiles des entnomme-
nen Honorars in H¥he von 41.828,70 DM verurteilt und hat
die Schadensersatzklage wegen des Erwerbs der Aktien ab-
gewiesen. Das Berufungsgericht hat den Kldgern den be-
gehrten Schadensersatz wegen der Aktien zugebilligt und
hat den Beklagten zur Riickzahlung entnommenen Honorars
in Hshe von insgesamt 62.949,20 DM verurteilt. Mit der
Revision beantragt der Beklagte, die Klage ganz abzuwei-
sen.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision fiihrt zur Aufhebung des angefochtenen
Urteils und zur Zuriickverweisung der Sache an das Beru-
fungsgericht.
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1. Das Oberlandesgericht ist der Auffassung, der Te-
stamentsvollstrecker sei verpflichtet, alle MaBnahmen zu
treffen, die zur Vermehrung, Sicherung.und Erhaltung des
Nachlasses erforderlich seien. Dabei habe er nach pflicht-
gemdfem Ermessen zu verfahren. Ihm sei nicht von vornherein
untersagt, NachlaBSmittel zum Ankauf von Aktien zu verwen-
den, besonders wenn sich im NachlafB3 bereits ein griéBeres
Aktienpaket befinde. In einem solchen Falle kénne es nicht
als Pflichtwidrigkeit angesehen werden, wenn der Testa-
mentsvollstrecker zum Zwecke langfristiger Geldanlage
Aktien angesehener Gesellschaften erwerbe. Dagegen diirfe
er nicht mit den ihm anvertrauten Nachlafimitteln kurz-
fristig spekulieren.

Hier habe der Aktienerwerb am 10. Mai 1973 nicht
der langfristigen Kapitalanlage gedient. Bei vorangegange-
nen Aktienverk#dufen des Testamentsvollstreckers, zuletzt
am 3., Mai 1973 fir knapp 100.000,- DM, seien bereits er-
hebliche Kursverluste eingetreten; die Kurse seien iiberall
riickldufig gewesen.

Daraus entnimmt das Berufungsgericht, der Beklagte
habe durch den Aktienkauf gegen seine Pflichten verstoflen.
Der Beklagte habe sich frilhzeitig dariiber schlissig wer-
den miissen, ob er den Aktienbestand des Nachlasses erhal-
ten oder zum Zwecke der Anlage in Festgeld habe verdufBlern
wollen. Ein kurzfristiger Sinneswandel in Zeiten fallen-



der Kurse habe nur schaden kdénnen. Wenn die Kl#ger sich
allgemein mit Aktiengeschdften durch den Beklagten ein-
verstanden erklidrt hitten,dann dndere das nichts an sei-
ner Haftung.

Diese Ausfiihrungen sind nicht in allen Teilen rechts-
fehlerfrei.

2. In der hichstrichterlichen Rechtsprechung ist
mit Recht immer wieder betont worden, daB die ordnungs-
mdBige Verwaltung (§ 2216 Abs. 1 BGB) den Testaments-
vollstrecker zu besonderer Gewissenhaftigkeit und Sorg-
falt anhdlt (RGZ 130, 131, 135). Der Testamentsvollstrek-
ker miisse das ihm anvertraute Vermdgen erhalten und si-
¢chern, Verluste verhindern und die Nutzungen gewihrlei-
sten. Dabel sind an die OrdnungsmédBigkeit der Verwaltung
stets strenge Anforderungen gestellt worden (z.B. BGH,
Urteil vom 10.6.1959 - V ZR 25/58 = NJW 1959, 1820; Urteil
vom 7.11.1966 - III ZR 4B/66 = WM 1967, 25, 27). Auf der
anderen Seite hat die Rechtsprechung nicht verkannt, dag
der Testamentsvollstrecker bei der Verwaltung des Nachlas-
' ses weithin nach seinem Ermessen entscheidet. Nur wenn er
die Grenzen des ihm eingerdumten Ermessens iiberschreitet,
wiirde er gegen seine Pflicht zu ordnungsméBiger Verwaltung
des Nachlasses verstoBen (BGHZ 25, 275, 283 f.), etwa
wenn sein Vorgehen zu einer Schiédigung des Nachlasses
filhre.
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Allerdings darf der Testamentsvollstrecker sich
nach der héchstrichterlichen Rechtsprechung aber auch
nicht mit m&Bigem Erfolg seiner Tdtigkeit begniigen, son-
dern muBB Moglichkeiten zu besserem Erfolg wahrnehmen
(OGHZ 3, 242, 247). Das schlieBt es aus, den Testaments-
vollstrecker, der ein erhebliches Vermiogen verwaltet, bei
Anlageentscheidungen zugleich an den sogenannten "sicher-
sten Weg" zu binden, wie das die Kl&ger wiinschen.

Das Gesetz schreibt, wo es den Gesichtspunkt der
Sicherheit ganz in den Vordergrund riickt, sogenannte miin-
delsichere Anlagen vor. Das gilt vor allem fiir den Vor-
mund ($$ 1807 f. BGB) und auch im Sachenrecht (§ 1079 BGB).
Aber such im Erbrecht gibt es eine derartige Anlagevor-
schrift (vgl. § 2119 BGB, nicht jedoch fiir den Testaments-
vollstrecker. Er genieBt - als Person und als Institution -
das besondere Vertrauen des Erblassers. Im Vordergrund steht
deshalb - wie bereits hervorgehoben - sein Ermessen (BGHZ
25, 275, 283 f.). Eine HuBerste Grenze seines Ermessens
bildet ¢ 2205 Satz 3 BGB, der ihm unentgeltliche (und
nicht voll entgeltliche) Verfiligungen grundsidtzlich verbie-
tet. Im librigen aber steht er #Zhnlich wie der Erblasser und
bei grétBerem Vermdgen unter Umstidnden #hnlich wie ein Un-
ternehmer. Schon dieser Gesichtspunkt verbietet es, die
Grenzen der ordnungsmiBfigen Verwaltung (§ 2216 Abs. 1 BGB)
bereits da zu ziehen, wo der sogenannte "sicherste Weg"
verlassen wird, Notare, Rechtsanwdlte und sonstige Berater
haben diesen Weg zu beachten, weil der Beratene in die La-
ge gebracht werden mufl, seine - mdglicherweise weniger



vorsichtigen oder auch gewagten - Entscheidungen s elbst

zu treffen. Die Situation des Testamentsvollstreckers ist
damit nicht vergleichbar. Er muBl vielmehr in eigener Ver-
antwortung selbstdndig entscheiden, und zwar unter Um-
stdnden gegen den Willen aller Erben. Mit Recht wird des-
halb auf allgemeine wirtschaftliche Gesichtspunkte (z.B.
BGH WM 1967, 25, 27; Staudinger/Reimann, BGB 12, Aufl.

§ 2216 Rdn. 2) abgestellt. Die Grunds&itze der Wirtschaft-
. lichkeit legen bei Anlageentscheidungen aber gerade nicht
stets den vorsichtigen "sichersten Weg" nahe; damit wire
die Initiative des Testamentsvollstreckers zu sehr einge-
engt. Im Vordergrund steht vielmehr das Bild eines zwar
umsichtigen und soliden, aber "dynamischen" Gesch&édftsfiih-
rers,der die Risiken und Chancen kalkuliert und dann ein-
geht/nutzt oder nicht.

Der Testamentsvollstrecker steht daher vorbehaltlich
anderweitiger Anordnungen des Erblassers, ebenso frei, wie
der Vormundschaftsrichter den Vormund ZuBerstenfalls stel-
len darf (§ 1811 BGB). Ihm sind deshalb nur solche Anla-
gen verwehrt, die nach Lage des Falles "den Grunds&idtzen
einer wirtschaftlichen Vermégensverwaltung zuwiderlaufen".

Diese Grunds&dtze schlieflen die Eingehung eines kal-
kulierten Wagnisses nicht ohne weiteres aus. Mit Recht

macht Coing, Die Anlagevorschriften des Deutschen Erbrechts,

Festschrift fiir Heinz Kaufmann 1972 S. 133, darauf aufmerk-
sam, bei den Beratungen des § 2119 BGB sei bemerkt worden,
daBl die ordnungsmédfBige Verwaltung eine spekulative Anlage

|
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nicht (unter allen Umstdnden) ausschlieBe. MaBgebend sind
insoweit vielmehr in erster Linie die Grundsdtze der Wirt-
schaftlichkeit. Rein spekulative Anlagen, mit denen bei
grofBem Risiko eine hohe Wertsteigerung oder eine besonders
hohe Rendite erstrebt wird, sind aber jedenfalls dann ausge-
schlossen, wenn sie den gesamten NachlafB3 oder einen sehr
hohen Teil davon erfassen (Coing, aa0 131 f.). Dem Testa-
mentsvollstrecker engere Grenzen zu setzen, besteht der-
zeit kein AnlaB.

Unter diesen Umstdnden reichen die bisherigen Feststel-
lungen des Berufungsgerichts fiir die Annahme einer objekti-
ven Pflichtverletzung noch nicht aus. Eine bloBe Streuung
bei der Kapitalanlage kann durchaus eine sinnvolle Vorsichts-
mafinahme sein. Daraus, daB bei der einen oder anderen Anlage
ein Verlust eintritt, folgt auch nicht zwingend, daB diese
eine Pflichtverletzung darstellte. Ebensowenig stellt der
Kauf von Aktien schon deshalb einen VerstoB3 dar, weil der
Kurs in der Zeit vor dem Kauf gefallen war; in einer solchen
Lage kann der Erwerb von Aktien sogar vorteilhaft sein.

Sollte sich nach erneuter Priifung unter Beachtung der
Grundsidtze des Senats ergeben, daB der Beklagte durch den
beanstandeten Erwerb der Aktien schuldhaft gegen seine Pflich-
ten verstoBen hat, dann wird auch zu beachten sein:

Keinesfalls diirfen sich die Kl&iger zwei Wertpapierpo-
sten heraussuchen und deren Kursverlust als Schadensersatz
beanspruchen (siehe oben). Vielmehr wire das Anlageverhalten



des Testamentsvollstreckers insgesamt zu beurteilen und zu
bewerten. Sollten sich bei anderen MaBnahmen des Testa-
mentsvollstreckers Vorteile fiir die Erben ergeben haben, ‘
dann darf das nicht auBer Betracht bleiben. AufBlerdem:

Lige eine Pflichtverletzung darin, dad der Testaments-
vollstrecker andere Aktien verkauft und die beanstandeten
gekauft hat, dann wHre fiir die Schadensberechnung auch

auf die hypothetische Entwicklung des Kurses der alten

" Papiere abzustellen.

Im iibrigen ist es nicht richtig, das angebliche all-

gemeine Einverstdndnis der Erben mit Aktiengeschd@ften
fiir v6llig unerheblich zu erkldren. Wenn ein solches Ein-
verstidndnis gegeben war, brauchte der Testamentsvollstrek-
ker nicht auch noch die Zustimmung zu den von ihm abge-

schlossenen konkreten Ank#dufen. Vielmehr diirften Vorwlir-
' fe insoweit dann nur erhoben werden konnen, soweit es
sich gerade um Bedenken gegen die betreffenden vorgenom-
menen Geschidfte handelt; die allgemeine Linie kdnnte dann
entgegen der Meinung des Berufungsgerichts nicht mehr be-
anstandet werden.

Auch der vom Berufungsgericht geriigte "kurzfristige
Sinneswandel" des Testamentsvollstreckers kann im Einzel-
fall aus wirtschaftlichen Griinden durchaus zulidssig oder
sogar geboten sein.
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II.

Das Berufungsgericht bemit die Testamentsvollstrek-
kervergitung, die dem Beklagten gemidB § 2221 BGB zusteht,
auf 60.288,02 DM, und zwar bezogen auf die Zeit bis Ende
1975. Dementsprechend hat es den Beklagten zur Riickzah-
lung zuviel entnommener Vergiitung in Héhe von 62.949,20 DM
nebst Zinsen verurteilt.

Dabei hat das Berufungsgericht, gegen dessen recht-
liche Ausfiihrungen im iibrigen keine Bedenken bestehen, an-
scheinend ilibersehen, daf der Beklagte sich fiir seine Ver-
giitungsanspriiche auch auf seine Tdtigkeit als Testaments-
vollstrecker in der Zeit nach 1975 berufen und fiir die
Zeit ab 1976 eine Jahresvergilitung von 7.395,80 DM bean-
sprucht hat (Berufungsbegriindung S. 3, Band II Bl. 18;
Band I Bl., 16" f.). Im Hinblick darauf, daB nicht geklirt
ist, ob die Testamentsvollstreckung durch den Beklagten
nicht noch andauert, wird die angefochtene Entscheidung in-
soweit in vollem Umfang aufgehoben.

Die in der Revisionserwiderung hilfsweise wieder auf-
gegriffene Schadensersatzforderung in Hohe von 22.594,67 DM
wegen eines angeblichen Fehlers des Beklagten in der Erb-
schaftssteuererkldrung kann der Senat nicht priifen. Es
handelt sich um einen selbstdndigen Schadensersatzanspruch,
den das Berufungsgericht aberkannt hat und iiber den auch
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durch Teilurteil h#tte erkannt werden kdnnen. Die Ent-
scheidung des Berufungsgerichts hdtte im Revisionsverfah-
ren nur auf zulidssige Revision oder AnschlufBirevision der
Kldger iiberpriift werden konnen. Daran fehlt es.

Dr. Hoegen Dehner Dr. Schmidt-Kessel

Dr. Zopfs Dr. Ritter
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Der IV a - Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Hoegen und die Rich-
ter Rottmiiller, Dr. Lang, Dehner und Dr. Schmidt-Kessel

am 17. Dezember 1986

beschlossen:
Der Tenor des Senatsurteils vom 3. Dezember
1986 - IVa ZR 90/85 - wird gemdB § 319 ZPO
dahin berichtigt, daB am Ende des ersten Ab-

satzes die Wérter

"sowie im Kostenpunkt"

eingefiigt werden.

Dr. Hoegen Dr. Schmidt-Kessel
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