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Verkiindet.am 28. September 1960

Symalla, Justizhauptsekretir als

Urkundsbeamter der Geschifts-
stelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

 der Ehefrau Leni R— geb. SEIE®, Bad D
. strafe @,

Klﬁzerm, Berufungsbeklagten und
Revisionsklzigerin,

- Prozeﬁbevollmachtigter: Rechtsanwalt or. (D -
gegen

die Ehefrau Anni B — geb. S-, SO

strefe @

Beklagte, ierufungsklﬁgerin und
Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmidchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs suf die miind-
liche Verhandlung vom 28. September 1960 unter Mitwirkung
' des Senatsprisidenten Dr. Tasche sowie der Bundesrichter
Dr. Augustin, Dr. Piepenbrock, Dr. Rothe und Offterdinzer
‘fiir Recht erkannt:

Die Revision der Kldgerin gegen das Urteil
des 1. Zivilsenats des Oberl'andesgerichts in
K51n vom 2. Oktober 1958 wird zurtickgewiesen.
Die Kldgerin hat die Kosten lhres Rechtsmittels
zu tragen. ‘ '

Von Rechts wegén



~ Tatbestand:

Die Parteien sind Schwestern und mit ihrem inzwischen
verstorbenen Bruder Wilhelm SGEEEED zu gleichen Teilen Mit-
erben an dem Nachla8 ihrer 1951 verstorbenen Schwester Gers.—
trud.Die Beklagte wurde von der Erblasserin zur Testaments-
vollstreckerin eingesetzt mit der Verpflichtung, den Nachla$
nach Erfiillung der Vermichtnisse und Auflagexi an die Miterben
zu verteilen. Die Geschwister haben in der Folgeze:i.t vergeb-
lich versucht, die Beklagte durch das Gericht als Testaments-
vollstreckerin abberufen zu lassen. :

Wesentlicher Teil des Nachlasses war ein in Kl sta-
tioniertes Kaffeehausschiff "Dqjilllllh @', das nicht im
Schiffsregister eingetragen ist. Es war als Trajektschiff
fir die 3chelde 1878 erbaut und ‘spiter zu dem gleichen Zweck
in K@l verwendet worden; 1945 versenkt, wurde es_vom Ehe-
manne der Erblasserin wieder gehoben und zu einem Kaffeehaus
umgebaut. ¥r erhielt die Erlaubnis, das Schiff wdhrend der
jihrlichen Saison am DR E@® in K@ ankern zu lassen.
Den Kaffeehausbetrieb hat die Beklagte als Testamentsvoll-
streckerin im eigenen Namen - weitergefﬁhrt und die Konzession
auf sich umschreiben lassen. -

Zum Zwecke der Auseinandersetzung 'des‘Nachlésses kam es
1953 zwischen der Beklagten und dem Schausteller HElED zu
Verkaufsverhandlungen; die Beklagte wollte flir das Schiff
25 000 DM haben. @B erklirte sich damals bereit,15 000 DM
in bar zu zahlen und 10 000 DM in Wechseln zu geben. Die Ver-
handlungen fithrten aber zu keinem Ergebnis.-

Im Frithjahr 195% gab die Beklagte dem Gerichtsvollzieher
SCIED in ‘gEE den Auftrag, das Schiff im Wege freiwiili-
ger 6ffentlicher Versteigerung zu verksufen. Der urspriinglich
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. Pflichten als Testamentsvollstreckerin. Die Versteigerung sei~’
- daher unwirksam. Zum mindesten sei die Beklagte verpflichtet,

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

auf den 10. April 1954 festgesetzte und bekanntgegebene Termin:
zur Versteigerung wurde auf Grund einer von den Geschwistern
der Beklagten erwirkten einstweiligen Verfiigung abgesetzt und
auf den 15. April verlegt. Mit Schreiben vom 10. April hatte
Ehrhardt der Beklagten mitgeteilt, er erneuere sein Angebot
zum freihdndigen Ankauf des Schiffes mit den alten Bedingungen.
Er erschien auch zum Termin vom 15. April und wiederholte sein
Angebot. Die Beklagte lehnte aber eine Verschiebung der Ver-
steigerung ab und forderte WA, allerdings vergeblich,auf,
ein Gebot in der Versteigerung zu machen. Sie erzielte mit
ihrem Hochstgebot von 8 306 DM den Zuschlag; der Gerichtsvoll
zieher Ubertrug ihr das Schiff zu Eigentum.

Die Geschwister der Beklagten, nédmlich ihr Bruder und
die Kldgerin, behaupten, die Beklagte habe absichtlich einen
freihéindigen. Verkauf an _ verhindert, weil sie selbst
unter allen Umstdnden das ‘Schiff zum billigsten Preis habe
erverben wollen. Ihr Verhalten stehe im VWiderspruch mit ihren:
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wegen nicht ordnungsgemiSer Fihrung der Geschdfte als Testa-
mentsvollstreckerin den Unterschiedsbetrag zwischen 25 000 DM
und 8 300 DM = 16 700 DM in den NachlaB® zu zahlen.

1Znyos

Die beiden Geschwister der Beklagten haben als Kliger
beantragt:

a) festzustellen, daB die Versteigerung des Schiffes
nichtig sei, _ 3 ]

b) hilfsweise die Beklagte zu verurteilen, 16 700 DM
‘nebst 4 % Zinsen seit 23. Juli 1954 an sie zu zahlen.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt. 3ie behauptet,

HER sci nie ein ernsthafter Interessent fiir den Kauf gewe-
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sen, welil er kein hinreichendes Kapital besessen habe. Er sei
als angeblicher Kaufliebhaber von ihren Geschwistern vorge-
schoben worden. Ihr Gebot liege iiber dem tatsichlichen Werte
des Schiffes, das im Zeitpunkt der Versteigerung 6 500 DM
wert gewesen sei. Es sei nachtriglich von einem Schiffssach-
verstiéndigen auf 7 4OC DM geschitzt worden. Sie habe ihre
Pflichten als Testamentsvollstreckerin gewahrt. Bei einem
freihindigen Verkauf wire kein htherer Preis erzielt worden.

Das Landgericht hat der Klage mit dem-Hauptahtrag (Eest-
stellung der Nichtigkeit) stattgegeben. Auf .die Berufung der
Beklagten wurde das Urteil abgeiindert und die Klage abgéwiesen.

Gegen dieses Urteil haben die urspriinglichen beiden
Kliger Revision eingelegt. Wilhelm S@J ist alsdann ver-
storben, seine Erben haben die Revision  zuriitkgenommen. .

Die Kldgerin R@B beantragt:
a) Aufhebung. des angefochtenen Urtells und Zuriick-

verweisung der Sache sn das Berufungsgericht,

b) hilfsweise Aufhebunv des Urteils und Feststellung
der Nichtigkeit der Versteigerung, hilfsweise Ver-
urteilung der Beklagten zur Zghlung an die Kliige-
rin in Héhe von 8 350 DM nebst Zinsen, '

c) hilfsweise Aufhebung des Urteils sowie des ihm zu
Grunde liegenden Verfshrens und Zuriickverweisung
" der Sache sn das Berufungsgericht. '

Die Beklagte bittet um Zuriickweisung der Revision.
Der Senat hat eine Auskunft des Oberlandesgerichtsprédsiden-
ten in Koln eingeholt. 5ie war wie die dienstliche Stellung-
nanme des Vorsitzenden des 1. Zivilsenats in Kéln Gegenstand

der Revisionsverhandlung.
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Entscheidungsgriinde:

1.

Die Revision rigt in erster Linie, das Berufungsgericht
- sei nicht ordnungsgeméf besetzt gewesen. '

Die letzte miindliche Verhendlung vor dem Berufungsge-
richt fand am 3. Juli 1958 statt. An ihr nahm als Vorsitzen- .
der nicht der zum ordentlichen Vorsitzenden des Senates be-
stellte Vizepriisident Dr. H@JP tell, sondern dessen Stell-
vertreter, Oberlandesgerichtsrat FlilliNEN.

Die Revision behauptet, ein Fall des § 66 GVG habe nicht
vorgelegen.. Der Vizepréisident sei weder durch Krankheit oder
Urlaub noch senstwie voriibergehend an der Teilnalime verhindert
gewesen. Infolge seiner Belastung durch Verwaltungsgeschifte
sei er vielmehr, wie im Jahre 1957, so auch im Jahre 1958 nur
in der Lage gewesen, in etwa 1/5 aller anstehenden Sachen
selbst den Vorsitz zu fijhren. Alle sieben Termine im vorlie-
genden Rechtsstreit hitten unter dem Vorsitz des Oberlandesge-
richtsrates R stattzgefunden. Der Vizeprisident habe
lediglich eine Verfligung (Schreiben an ein auswirtiges Ge-
richt um Vernehmung eines Zeugen) unterzeichnet. Die Griinde,
die in der Entscheidung des IV. Zivilsenats des Bundesgerichts-
hofs vom 12. November 1958 (BGHZ 28, 338) zur Verneinuhgvder
Ordnungsmifigkeit der Besetzung des 1. Zivilsenats des Ober-.
landesgerichts in K&ln gefiinrt hitten, miBten deshalb auch
im vorliegenden Falle der Revision zum Erfolg verhelfen.

Aus der vom Senat eingeholten Auskunft des Oberlandesge-
richtsprisidenten in X6ln, in Verbindung mit der dienstlichen
AuBerung des Vizeprésidenten, ergibt sich, daB dieser als Vor-
sitzender des 1. Zivilsenats in der Zeit vom 1. Januar bis
15.Mai 1958, abgesehen von sonstiger Rechtsprechungstitigkeit




(Anberaumung von Verhandlungsterminen, Bestimmung des Bericht-
erstatters, Mitwirkung in BeschluBsachen), an 13 von insgesamt
34 Terminstagen teilgenommen hat. Am 16. Mai 1958 erkrankte
der Oberlandesgerichtsprésident und musite bis Ende des Jahres
und dariiber hinaus in der fihrung der Verwaltungsgeschﬁfte
voll von dem Vizeprdsidenten des Oberlandesgerichts vertreten
‘werden. Dieser war dadurch nicht in der Lage, den Vorsitz im
1. Zivilsenat im'geplanten Umfange zu fiihren. Er nghm im Mai
an zwei, im Juni und Juli 1958 nur noch an je einer Sitzung
'teil. Ausweislich der Gerichtsakten hat er im vorliegenden
Rechtsstreit den Berichterstatter bestimmt, den ersten Verhand-
lungstermin angesetzt, mehrere Ersuchschreiben an auswirtige
flerichte unterzeichnet und schlieS8lich (GA BL. 261 R und 264 R)
am 26. April neuen Termin auf den 12. Juni 1958 anberaumt, die-
sen Termin aber am 7. Mai 1958 auf den 3. Juli 1958 verlegt.

An Sitzungen hat er in diesem Verfahren nicht teilgenommen.

~ Der Revision kann nicht gefolgt werden, daf bei dieser
Sachlage der 1. Zivilsenat des Oberlandesgerichts in K&ln in
der Verhandlung vom'3. Juli 1958 nicht.ordnungsgemﬁﬁ besetzt
gewesen sei. - .

Nach §§ 62, 117 GVG hat den Vorsitz im Senat des Ober-
landesgerichts entweder der Oberlandesgerichtsprﬂéidént zZn
fiihren, wenn er sich dem Senat angeschlossen hat, oder der
‘von der Versammlung der Prisidenten des Gerichtes zum Vor-
sitzenden des Senats bestimmte (Vize-) Senatsprisident. Mit
dieser Regelung wollte der Gesetzgeber, wie das Reichsgericht
und der Bundesgerichtshof unter Zustimmung des Schrifttums
wlederholt ausgesprochen haben, die Stetigkeit und Einheitlich-
keit der Rechtsprechung gewdhrleisten (RGZ 132, 301; BGH3t 2,
71, 73; BGHZ 9, 291, 292; 10, 130, 131; 15, 135, 137; 16, 254,
2563 20, 359, 359; ZZR 71, 117; Stein/Jonas/Schénke, ZPO
17. Aufl. § 551 FuBn. U; Wieczorek, ZP0O § 62 GVG B I).Dieser



Aufgabe wird ein Vorsitzender nur gerecht, wenn er an der
Rechtsprechung seines Senates in dem hiernach notwendigen
Unfange selbst teilnimmt (BGHZ 28, 338, 340/41). Solche Er-
widgungen schliefien allerdings nicht aus, da8 der Vorsitzen-
de, wenn er verhindert ist, zeitweilig durch einen Oberlan-
desgerichtsrat vertreten wird (§ 66 Abs. 1 GVG). Das darf
aber immer nur vortibergehend und aushilfsweise, also nicht
dauernd oder fiur eine unbestimmte und unabsehbare Zeit ge-
schehen (BGHZ 10, 130, 133; 20, 25%, 256; RGZ 119, 284; 126,
"245 £). Andernfalls ist der vom Gesetz gewiesene Weg (§ 63 Abs.
GVG) zu gehen. ' | | -

Es kann dahinstehen, ob die Beteiligung des ordentlichen
Vorsitzenden des 1. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in K&ln
an der Rechtsprechung seines Senates fur die Zeit vom 1. Januar
bis’'15. Mai 1958 den gesetzliéhen'Anfor&éiﬁngen in dem oben der
gelegten AusmaSe gerecht wurde und ob eine ordnungsmiifiige Be-
setzung des Senats zu verneinen wire, wenn innerhalb dieser
Zeitspanne der ordentliche Vorsitzende mit Riicksicht auf seine
sonstige Arbeitsbelastung an einer Sitzung nicht hdtte teilneh-
men konnen. Denn er war jedenfalls vom 16. Mai 1958 gb im Sinne
des § 66 Abs. 1 QVG verhindert, den Vorsitz im 1. Zivilsenat
in dem erforderlichen Umfange zu filhren, weill der Oberlandesge-
richtsprisident am 16. Mai erkrankte und der Vizeprésident wih-
rend der Dauer der Erkrsnkung die Verwaltungsgeschifte des Pri-
sidenten als dessen Vertreter wahrzunehmen hatte (§§ 8, 13 VO
"vom 20, Mérz 1935 BGBL III 26). Diese Mehrbelastung muBte den
Vizeprisidenten naturgemés auBer Stande setzen, seiner Aufgabe
als Vorsitzender des 1. Zivilsenats voll gerecht zu werden,
ohne daE es dabel von Bedeutung sein kann, ob er bis dahin an
der Rechtsprechung des Senates in gebotenem Umfange teilgenom-
men hatte oder nicht. |
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Die durch die Erkrankung des Oberlandesgerichtsprisidenten
bedingte Verhinderung des ordentlichen Senatsvorsitzenden durf-
te freilich keine unabsehbare werden. Deshalb bestsnd fiir die
Versammlung der Pridsidenten des Oberlandesgerichts die Ver-
pflichtung, nach angemessener Zeit zu priifen, ob mit einer
baldigen Dienstaufnahme des Oberlandesgerichtsprédsidenten ge-
rechnet werden ktnne, und gegebenenfalls gemd8 § 63 Abs. 2 GVG:
den Vorsitz im 1. Zivilsenat neu zu regeln.(BGHZ 20, 254%; Urteil
des erkennenden Senats vom 21. Dezember 1953,fv ZR 437/55).

‘Eine solche Uberpriifung war indessen im vorliegenden Falle

v o v Beginn der Gerichtsferien nicht geboten. Die letzte

Berufungsverhandlung fand aber vor Beginn der Gerichtsferien
statt. Nach alledem stellt die Geschiftsbelastung des ordent-
lichen Benatsvorsitzenden, hervorgerufen durch die Erkrankung

‘des Oberlandesgerichtsprisidenten und die dadurch erforder-

lich gewordene Wahrnehmung der Verwaltungsgeschifte, im Zeit-
punkt der letzten Berufungsverhandlung eine voriibergehende
Verhinderung im Sinne des § 66 Abs. 1 GVG dar, welche die Nicht-
ausiibung des Vorsitzes an diesem Tage rechtfertigt. Die- Teil-
nshme des regelméfigen Stellvertreters des Vorsitzenden ent-
sprache demnach dem Gesetz. |

Die Entscheidung des IV. Zivilsenats (BGHZ 28, 338) steht
nicht entgegen, weil sie einen anders gelagerten Sachverhalt
betrifft. ' ' '

In der Revisionsverhandlung ist von der Klégerin noch vorge
tragen worden, dle OrdnungsmiBigkeit der Besetzung des 1. Zivil-
senats in Kéln in der 3itzung vom 3. Juli 1958 misse schon des-
halb verneint werden, weil der Senat von Anfang an nicht dem Ge-
setz entsprechend gebildet worden sei. Man habe es ndmlich bei
der Geschiftsverteilung fiir das Jahr 1958 bei der Regelung des



Vorsitzes im 1. Zivilsenat fiir das Jahr 1957 belassen, ohwoh]
der zum ordentlichen Vorsitzenden bestellte Vizeprisident in-
folge seiner sonstigen Arbeitsbelastung im Jahre 1957 nur in
etwa 1/5 aller Termine den Vorsitz habe ausiiben kdnnen. Dem
kann nicht zugestimmt werden. Es entspricht freilich nicht
dem Gesetz, einen ordentlichen Vorsitzenden zu bestellen,
wenn bereits bei der Bestellung feststeht, daf er diese Auf-
gabe nicht werde susfihren kinnen. In einem solchen Falle

ist dem Gesetz nur scheinbar gentigt. In Wirklichkeit ist das
Hlteste Senatsmitglied zum Vorsitzenden bestellt, das Gesetz
umgangen (BGHZ 9, 291, 293; RG JW 1928, 1302). Ob eine derar-
tige Sachlage gegeben ist, ist Tatfrage. Die Revision behaup-
tet nun selbst nicht, daf schon bei der Neubestellung des
Senatsvorsitzenden festgestanden habe, da8 er den Vorsitz

im Senat nie oder selten susiiben ktnne. Andererseits recht-
fertigt, entgegen der Meinung der Revision, der Umstand, das
die Handhabung des V.rsitzes im Jahre 1957 nicht dem Gesetz
entsprach (BGHZ 28, 338) nicht ohne weiteres den Schlu8, dab
das Festhalten an der bisherigen Lisung eine Gesetzesumgehung
bedente. Die Inanspruchnahme des Vizeprisidenten durch Ver-
waltungsgeschifte brauchte némlich (sus der Sicht der Verh#lt-
nisse zur Zeit der Aufstellung des Geschiftsverteilungsplans

" Ende des Jahres 1957 beurteilt) im Jahre 1958 nicht den Grad
zu erreichen, die Arbeitsverhilltnisse muBten also nicht die
gleichen.sfin, wie dies 1957 der Fall war. Tatstichlich hat
denn auch der Senatsvorsitzende in der Zeit vom 1. Januar bis
15. Mai 1958 an rund 2/% aller Sitzungen teilgenommen; insowei
~war gegeniiber 1957 eine nicht unwesentliche, wenn auch tatstich
lich fiir eine ordnungsmifige Besetzung des Senats noch nicht g
niigende Veriinderung eingetreten, Unter diesen Umstlinden fehlt
es fiir eine Feststellung dahingehend, daB schon bei der Neube-
stellung des Senatsvorsitzenden sicher festgestanden habe, der
Vorsitz im 1. Zivilsenat werde im Geschdftsjahr 1958 nicht dem
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Gesetz entsprechend gefiihrt werden konnen, an ausreichenden
tatstichlichen Unterlagen. '

II.

Nach der- uberzeugung des Berufungsgerichts hat bei der
Versteigerung ein Interessenkonflikt auf Seiten der Beklagten
nicht vorgelegen. 8ie habe mit der Versteigerung auch nicht
die Grundsétze ordnungsgemdfier Fihrung ilhrer Geschifte als
Testamentsvollstreckerin verletzt. GewiB habe sie ein erheb-
liches eigenes Interesse sm Erwerb des Schiffes gehabt. Ein
Interessenkonflikt wdre aber nur dann gegeben gewesen, wenn
die VerduBerung an andere Interessenten méglich gewesen wire,
die nicht nur gewillt, sondern auch wirtschaftlich in der
Lage gewesen wiren, einen hoheren Preis zu zahlen, als ihn
die Beklagte fiir tragbar hielt. In diesem Falle hitte die Ge-
fahr fiir die Beklagte bestanden, daB sie das Interesse der
Erben an einem mdglichst hohen Erlds hinter das eigene.Inter-'
esse an einem preiswerten Erwerb des Schiffes zuriicksetzte.
Ehrhardt habe nicht als ernsthafter und zshlungsfihiger Reflek-
tant angesehen werden kdnnen, weshalb die Beklagte beréchtigt
gewesen seil, sein Angebot vor der Versteigerung unbeachtet
zu lassen. Da sich, wie die Beweisaufnahme ergeben habes Ehr-
hardt um die Verwirklichung von Kreditzusagen, die ihm sein
Geschiiftspartner SR besorgt hatte, nicht bemitht habe,
miisse angenommen werden, daB ihm die erforderlichen Sicherhei-
ten nicht zur Verfﬁgung gestanden hdtten oder daB er zumindest
nicht ernsthaft an eilnem Xauf des. Schiffes interessiert. gewesen
sei. Die Beklagte habe ihrerseits aber auch nachgewiesen, da8
sie im Zeitpunkt des*Versteigerungstermins berechtigten AnlaB
gehadbt habe, an der §rnsthaftigkeit des Angebotes von Ehrhardt
und sn seiner hinreichenden wirtschaftlichen Leistungsfihig-
keit fiir einen freien Ankauf zu zweifeln und daher dem Ange-
bot keine Bedeutung beizumessen. In der Verstelgerung des
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Schlffes liege also keine pflichtwidrige:. Handlung ddr Testa-
mentsvollstreckerin. Der hrsteigerungspreis sel zudem kein zu
niedriges Entgelte«.

1. Die Revision sieht in diesen Ausfilhrungen eine Ver-
letzung des § 181 BGB. Sie meint, das Berufungsgericht hitte
in erster Linie priifen missen, ob die Bestellung des Gerichts- '
vollziehers zum Bevollmiichtigten der Testamentsvollstreckerin
‘und der Verkauf des Schiffes durch ihn an dle Beklagte die
Anvendung dieser Vorschrift ohne Riicksicht auf das Vorhandén-
sein eines Interessenkonfliktesvrechtfertige,

Hierzu 1st zunachst 2u bemerken.

‘Der Ankauf des Kaffeehausschiffes fand im Wege der frei-
-willigen bffggtlichen Versteigerung "auf Grund §§ 753 - 2042 -
Burgerl. Gesetzbuch zur Aufhebung der Gemeinschaft" ....
.«»"nach den Vorschriften iiber den Pfandverkauf (§§ 1234 bis
1240 Biirgerl. Gesetzbuch)" - Protokollabschrift GA Bl. 40 -

. statt. Im Schrifttum wird die Meinung vertreten, durch die
besondere Regelung der §§ 456 - 458 BGB, die das Mitbieten
bestimmter Personen bei &ffentlichen Versteigerungen unter-
~ sagen, sei § 181 BGB in diesem .Bereich verdringt worden (Jaeger,
X0 6. und 7. Aufl., § %26 aAnm. 3; Planck, Recht der Schuldver- |
hdltnisse, 4. Aufl. § 456 Anm. k; andererseits RGRK BGB 11. Aufl.
§ 456 Anm. 3. und Staudinger/Ostler, Schuldrecht 11. Aufl. § 456
Randn. 1). Folgt man dieser Auffassung, so kann gegen die GUltig-
keit der Versteigerung und den Eigentumserwerb durch die Beklag-
te aus § 181 BGB kein Bedenken abgeleitet werden. Zu dieser, so-i
weit ersichtlich, vom Bundesgerichtshof bisher nicht behandel-
ten Streitfrage braucht indes abschlieBend nicht Stellung genom—'
men zu werden. Denn auch vom Boden der Meinung aus, daB § 181
BGB durch die erwihnten Sondervorschriften nicht verdrdngt wird,
kann der Revision kein Erfolg werden.
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Eine unmittelbare Anwendung des § 181 BGB auf denifestge-
stellten Sachverhalt scheidet schon deshalb aus, weil die
Beklagte nicht Vertreterin der E¥rben war, sondern auf Grund
ihrer Berufung durch die Erblasserin zur Testamentsvollstrek-
kerin kraft Amtes titig wurde. Es kann dsher nicht davon gez-
sprochen werden, dal sie als Vertreter der Erben in deren
Namen einen Unterbevollmiichtigten aufgestellt und mit diesem
in eigenem Namen den Kaufvertrag ilber das Schiff abgeschlos-
sen habe. Die Revision beruft sich zu Unrecht fir ihre Auf-
fassung auf den BeschluB des erkennenden Senates vom 9. Juli
1956 (BGHZ 21, 229, 231). Dort ist freilich ausgesprochen,
da8 die Zullssigkeit eines Insichgeschiftes nicht davon ab-
héngig zu machen sei, ob ein Interessenkonflikt bestehe oder
nicht; meBgebend sei vielmehr die Art des Zustendekommens eines
Geschidftes. De, wie bemerkt, der Verkauf im Wege einer frei-.-
willigen Versteigerung den Tatbestand des § 181 BGB nicht er-
fillt, weil die Beklagte nicht Vertreterin der Erben ist, kann
somit, betrachtet man das Zustandekommen des Vertrages, von
einer unmittelbaren Anwendung des § 181 BGB nicht‘éesprochen
werden. ' '

Wollte man aber die Grundsidtze sinngemlf zur Anwendung
bringen, die dann gelten, wenn ein Bevollmfchtigter einen
Untervertreter bestellt und mit diesem ein Geschift im eigenen
Namen flir eigene Rechriung: abschlieBt, so ergdbe sich nicht
ohne weiteres schon die Nichtigkelt des Versteigerungsgeschifts.
Die Rechtsprechung hat fiir diese Fille die Anwendung des § 181
BGB verneint, well der Untervertreter auf Grund eigener Willens-
entschlieBung tdtig werde und nicht, wile beim Insichgeschift,
ein einziger Willensakt vorliege (RGZ 108, 4C5). ¥s kann dahin-
stehen, ob dieser Aufrassung im allgemeinen zu folgen ist.

Denn wenn man zugunsten der Revision mit dem Schrifttum (Enneece-
rus/Nipperdey, Allgemeiner Teil, 15. Aufl. § 118 III 2 mit FuBn.
22 und vielen Nachweisen, RGRK BGB 11. Aufl. § 181 Anm. 20 und
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Soergel/Siebert 9. Aufl. § 181 BGB Randn. 20).davon ausgeht,
"daf der Grundgedanke des § 181 BGB auch jenen Sachverhalt er-
fa8t (ndmlich den Kauf des Bevollmiichtigten von einem :: .

;. von ihm dazu bestellten Unterbevollmdchtigten), so be-
sagt dies doch nur, daft ein solches Geschift nichtig sein kann,
wenn -nicht ein Selbstkontrahieren gestattet ist. Wie der Be-
vollmichtigte nicht mehr Rechte an den Unterbevollmiichtigten
geben kann, als er selbst hat, so wird andererseits, wenn ihm
das Selbstkontrahieren gestattet ist, das Rechtsgeschdft nichi
allein schon dadurch ungiiltig, da8 er einen Unterbevollmichtig-
ten bestellt und mit ihm das Rechtsgeschift vornimmt, statt es
in eigener Person mit sich selbst vorzunehmen. Das verkennt
die Revision, weil sie lediglich auf das Zustandekommen des
Geschiéiftes ihr Augenmerk richtet, ohne zu untersuchen, ob der
Beklagten nicht etwa das Insichgeschift-erlaubt war.

R

Hierzu ;st aber zu bemerken:

Die Beklagte ist Miterbin und Testamentsvollstreckerin.

. Rechtsgeschtifte, die sie mit sich oder die sie mit einem

von ihr bestellten Untervertreter iiber einen NachlaBgegénstand
schlieBSt, missen nicht obne welteres ungiltig sein. Ein Testa-
mentsvollstrecker, der selbst Miterbe ist, kafin ein solches
Rechtsgeschiift vornehmen, wenn das Geschift einer ordnungs-
gemiBen Verwaltung des Nachlasses nicht widerspricht. Denn
.wird némlich vermutet, da8 der Erblasser das Insichgeschift
 gestattet hat (BGEZ 30, 67 mit im wesentlichen zustimmender-
Anmerkung von von Lubtow JZ 1960, 151; ferner Kipp/Coing, Erb-
recht 11. Aufl. § 68 V 2). Erfolgte der Verkauf im Zuge einer
ordnungsgemidfen Verwaltung des Nachlasses, so ist demnach die
Gestattung des Verkaufes durch den Erblasser anzunehmen und

es konnte die Beklagte auch an sich verkaufen, seil es durch
freihiindigen Verksuf, sei es im Wege einer &ffentlichen frei-
willigen Versteigerung. Dann ist ndmlich die Bestellung des
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Gerichtsvollziehers zum Versteigerungsbeamten und damit zum
Bevollmichtigten der Beklagten auch unter dem Gesichtspunkt

des § 181 BGB nicht zu beanstanden. Zugleich ist damit aber
auch eine Umgehungsabsicht de; Beklagten verneint. Der Hinweis
der Revision auf den BeschluZ des Reichsgerichts vom 28. Juni
1905 (RGZ 61, 139) versagt. Durch die Entscheidung des erken—
nenden Senats' (BGHZ 30, 67) ist ndmlich die Wirdigung des
Insichgesch&ftes elnes Testamentsvollstreckers auf eine neue
rechtliche Grundlage gestellt worden. Demgegeniiber ist die Ent-
scheidung des Reichsgerichts tiberholt. Damit erledigt sich
auch der Einwand der Revision, der Verkauf 'sel 'schon deshalb
ungiiltig, weil die Beklagte, die die Bedingungen der Verstei-
gerung alleln festgesetzt habe, mit gesteigert habe. Mit der
Feststellung nidmlich, daB es sich hier um ein Insichgeschift
handelt, ist die rechtliche Ertrterung im Rahmen einer sinnge-
miBen Anwendung des § 181 BGB nicht abgeschlossen. Es bedarf
.der Priifung, ob der Verkauf an die Beklagte im Wege der “ffent-
lichen freiwilligen Versteigerung eine ordnungsgemifie Ver-
waltungshandlung darstellt und deshalb die Vermutung der Ge-
stattung fUr sich hat,

2. Es hingt daher die Entscheidung von der Beantwor-

tung der Frage ab, ob dem Versteigerungsgeschiift der Charakter
einer ordnungsgemiifen Verwaltungskandlung zukommt. Dg es sich
hier um eine freiwillige &ffentliche Versteigerung handelt, muBt
die Priifung der Ordnungsmifigkelt sich darauf erstrecken, ob die
Art und der Zeitpunkt der Versteigérung geeignet waren, der kr-
ledigung der Auseinandersetzung des Nachlasses zu dienen. Die
Beklagte durfte sich auch nicht mit einem miBigen Preis begnii-
gen, wenn etwa bei verniinftiger Betrachtung der gegebenen Ver-
hiltnisse unter Beriicksichtigung ihrer Kenntnisse und Fihigkei-
ten ein htherer Preis bel einem freihdndigen Verkauf zu erzielen
gewesen wire (Liibtow aa0 III 1; OGHZ 3, 2W2, 2W7; Staudinger/
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Dittmar, BGB 9. und 10. Aufl. § 2204 Anm. 10 und § 2216 Anm. 2
bis 4; Oberlandesgericht Saarbriicken JZ 1953, 509 mit Anm. von |
Keidel).

a) Ohne Rechtsirrtum hat das Berufungsgericht das Vorhan-
densein einer Ordnungswidrigkeit in der Art der gewdhlten Ver-
wertung verneint. Die Beklagte konnte als Testamentsvollstrek-
kerin das Schiff im VWege des Pfandverkaufs oder auch durch
freintindigen Verkauf verdufern. Sie war aber auch berechtigt,
dén Weg der &ffentlichen freiwilligen VetSteigqrung’zu wihlen
und den Gerichtsvollzieher mit der Versteigerung zu beauftra-
gen (vgl. Art. 38 PrFGG; dazu Schlegelberger FGG 7. Aufl. Band |
S. 889 Anm. 2). Sie muBte dabei allerdings auf berechtigte Wiin-
sche und Bedenken der Erben’ eingehen. Solche sind, abgesehen
von der Berucksichtigung des _ von den Erben damals
nicht vorgetragen worden. Die Beklagte muBte ferner fiir die
Einhaltung einer ordnungsgeméBen Frist der Bekanntmachung
und einer angemessenen Zwischenspanne zwischen der Aufforderung
zur Abgabe von Geboten und der Beehdiguhg'dér Versteigerung be- |
sorgt sein. Auch in dieser Hinsicht trégt die Revision keine
Bedenken vor. Die Miterben hatten zudem stets auf baldige Ver-
duBerung gedringt und waren mindestens eine Woche vor dem Ver-
steigerungstermin von der angesetzten Versteigerung benach-
richtigt worden. Auch die Versteigerungsbedingungen, die, wie
#blich, auf Barzahlung lauteten, haben seitens der Erben keine |
Bedenken hervorgerufen. Wenn die Revision hierzu vortrigt, die
-Beklagte habe fiir sich selbst Bedingungen bei der Versteigerung
des Nachlasses schaffen kinnen, deren Herbeifithrung den Mit-
erben verschlossen gewesen sei, well sie auf die Umsténde der.
Verstelgerung keinen Einflufi hlitten nehmen konnen, so schligt .
dieser Einwand nicht durch; denn die Beklagte hat die Bedingung :
der Barzahlung eingehalten. Den Miterben hitte es freigestanden,.
sich an der Versteigerung zu beteiligen und durch Barzahlung
das Schiff zu erwerben, wenn sie diese Bedingung hitten erfiil-
len kbnnen.
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Das Berufungsgericht hat aber auch ohne Rechtsirrtum
verneint, dat etwa die freiwillige Versteigerung zur Unzeit
stattgefunden habe.

b) DaB ein freihindiger Verkauf suBerhalb der Verstei-
gerung kein htheres Ergebnis erbracht hitte, war, wie auch
sonst die Voraussetzungen fiir eine OrdnungsmiéBigkeit des Ge-
schiftes, von der Beklagten zu beweisen (BGHZ 30, 69, 72).
Manche Urteilsstellen 1égen den Verdacht nshe, daf das Beru-
fungsgericht insoweit die Beweislast verkennt haben kann.
Indessen beriihrt dies den Bestand des angefochtenen Urteils
nicht. Denn das Berufungsgericht hat die Entscheidung nicht_
etwa darauf abgestellt, daB die (vermeintlich) beweispflich-
tigen Kldger den Bewels der Ordnungswidrigkeit nicht gefiihrt
hitten. BEs hat vielmehr die Uberzeugung gewonnen, da8 "die
Beklagte im Zeitpunkt der Versteigerung berechtigten Anla8
hatte, eine Ernsthaftigkeit des Angebotes von Fhrhardt und
die hinreichende wirtschaftliche Durchfiihrungsmdglichkeit
zu einem freien Ankauf seinerseits fiir nicht gegeben zu hal-
ten und daher dem Angebot keine Bedeutung beizumessen". Es
stellt sich lediglich als Folge dieser Uberzeugung dar,
wenn das Berufungsgericht andererseits feststellt, die Kli-
ger hdtten nicht bewiesen, da8 zur fraglichen Zeit der Zeuge
SMEBEB als zahlungsfihiger und damit ernsthafter Kdufer
filr den freien Ankauf bel einer weiteren Verschiebung der
Versteigerung in Betracht kam oder daf er doch zumindest in
der Lage sei, die Mittel fiir den. Anksuf entsprechend seinem

Angebot in absehbarer Zeit aufzubringen. Das Berufungsgericht

hat seine Uberzeugung im einzelnen und eingehend begriindet,
u.a. mit der mangelhaften Glaubwiirdigkeit dieses Zeugen, dem
Fehlen ausreichender Kreditunterlagen und schlie8lich seinem
Verhalten, insbesondere bei der Versteigerung. ks fijhrt,
damit wieder seine Uberzeugung von der OrdnungsméBigkeit der



Verwaltungshandlung zum Ausdruck bringend, abschliefend aus,

es sel unter diesen Unmstinden der .Beklagten nicht zum Vorwurf
zu machen, wenn sie den Versteigerungstermin nicht verschoben
habe, zumal da andere Kaufinteressenten sich nicht gezeigt
hdtten. Dke Durchfihrung der VerduBerung im Wege der freiwil-
ligen Versteigerung sei als ein fiir die Beklagte als Testa-

' mentsvollstreckerin ordnnngsgemaber Verkauf der Sache zu werten

c) Auch in diesem Zusammenhang erweisgn”sigh:die Bedenken
der Revisio,n"nicht als begriindet. '

Soweit sie daveuf hinweist, de8 diesAnvendung des § 181 Bca!
nicht eine féstgestellte oder feststellbare Interessenkollissior
voraussetze, vielmehr schon die Gefahr eines s__qlg:hen Konfliktes
geniige, gehit dieser Angriff schon deshalb fehl,.weil es hier
darauf ankommt, ob es sich um ein- Geschaft einer ordnungsgemifen.
Verwaltung handelt oder nicht.

Dat die Beklagte den Kaufpreis bei den Verhandlungen im
Jahre 1953 sehr hoch ansetzte, um den Verkauf dem Zeugen Hgie
@l zu verleigen, hat das Berufungsgericht selbst festge-
stellt (Urtellsabschrift S. 27). Es geht aber. andererseits davon
aus, daf die Beklagte ohne welteres ‘bereit war, dem Zeugen Nl
@R bei Barzahlung das Schiff zu iiberlassen, wenn er mehr
geboten hiitte als sie. Das Schreiben des H@ENEER vom 10, April
1954 hat das Berufungsgericht entgegen der Behauptung der Revi-
sion bel seinen’ Erbrterungen in diesem Zusammenhang verwertet
'(Urteilsabschrift S. 22 und 26). DaB die Beklagte.auf dieses

.. Schreiben antwortete, sie hoffe, bei der Versteigerung einen
noch ksheren Preis zu erzielen, brauchte das Berufungsgericht
nicht weiter in den Kreis seiner Erwiigungen einzubeziehen,
well diese Bemerkung nicht unbedingt gegen elne Verkaufsbereit-
schaft der Beklagten spricht.
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Das Berufungsgericht stellt fest, da8 der Zeuge Mg
die von ihm behaupteten Barmittel tatstichlich nicht im Be-
sitz gehabt habe. Die Revision hdlt dem entgegen, daf nach
der Unterstellung des Berufungsgerichts die Ehefrsu Hiljllillie
nach ihrer Behauptung 8 000 bis 9 000 DM zu Hause gehabt habe.
Die Revision meint, damit sei der erstgenasnnten Feststellung
des Berufungsgerichts der Boden entzogen. Das trifft aber nicht:

. 2u. Denn das Geld der Ekhefrau F{B war nach ihren Angaben

fiir den Schiffskauf nicht bestimmt. Es sollte dafiir keine Ver-

wendung finden. BEs stand daher auch als Barmittel nicht zur Ver

fligung. Da8 der Zeuge KM einen Scheck von 5 000 DM bei
der Versteigerung bei sich fiihrte, hat das Berufungsge_r:'icht
ebenfalls u}’xterstellt. Da er aber der Beklagten nichts davon
sagte, ist es schon aus diesem Grunde nicht berechtigt, wenn
die Revision ausfiithrt, die Beklagte hiitte den Verteilungster-
min verlegen miissen, um zu priifen, ob L zahlen werde.
Aus der Unterlassung dieser Priifung ksnn dsher auch keine Scha-
densersatzverpflichtung der Beklagteri hergeleitet werden,

Das Berufungsgericht hdlt unter Berufung auf eine Schit-

' zung des beeidigten Sachverstindigen B¢® den Preis von

8 30C DM nicht fiir zu niedrig. Eine Schétzung des Sachver-
stindigen V@D vom Jahre 1949 h4lt es dsgegen fiir zu hoch.

Es tat dies mit Bezugnahme suf das Baujahr des Schiffes, seine
Reparaturbediirftigkeit und seine wechselvelle Beanspruchung.
¥ntgegen der Auffassung der Revision fehlt es daher nicht an .
einer Begriindung fiir die Zuriickweisung dieser Schitzung. Der
Vorwurf eines Verstofies gegen das ProzeBgesetz (§ 286 ZPO)

ist daher nicht begriindet. Die Revision meint ferner, das Schiff
hiitte nicht nur nach seinem gegensténdlichen Wert beurteilt wer-
den giirfen. Es hdtte nicht auBer Betracht bleiben diirfen, daf es
als Kaffeehaus fiir den Eigentiimer eine gute Einnahmequelle abge-
be. Dem steht jedoch entgegen, da8 die Konzession fiir den Schank
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betrieb immer nur fiir jeweils kurze Zeitrdume erteilt wurde,
so daB dem Eigentlimer keine Gewiihr dafiir geboten war, da8 ihm
die Einnahmequelle ilber die jeweilige Saison hinaus fiir eine
weitere Zukunft erhalten bleibe. Uberdies handelt es sich, was
den Wert des Schiffes anlangt, auch nur um eine Hilfsbegriindung.
Wenn in diesem Zusammenhang das Berufungsgericht eine Absicht
der Ubervorteilung der Erben seitens der Beklagten verneint;’.,
so ist auch dies nicht zu beanstanden. Im Rahmen der Priifung,
ob das Geschift als Akt einer ordnungsgemiifen Verwaltung anzu-
sehen war, splelte selbstverstdndlich auch die Priifung der
Absichten, die die Testamentsvollstreckerin mit der Vornahme
des Geschifts verfolgte, eine nicht geringe Rolle. Die Priifung
der Ordnungsmiifigkeit wird sogar bei einem Insichgeschift in
der Regel von ‘der Untersuchung der Pldne und Absichten des
Testamentsvollstreckers seinen Ausgang zu nehmen haben (vgl.
fir den grundbuchemtlichen Nachweis Minchen JFG 21, 240, 2k2).

Das Berufungsgericht hat schlieBlich der Beklagten zuge-
standen, sie habe annehmen dlirfen, daf MR zur Zehlung
nicht in der Lage sei. Nach Auffassung der Revision hiitte es
das Berufungsgericht nicht bei der irrigen Annahme der Testa-

. mentsvollstreckerin bewendeh lassen dilrfen; es hiitte eine Nach-
priifung des Angebotes durch die Beklagten zur Voraussetzung

der Ablehnung des Angebots machen miissen. Dabei Ubersieht die
Revision aber, daf das Berufungsgericht die Nachpriifung selbst '
vorgenommen hat und dabei zu der ¥berzeugung gekommen ist, daB
Y kein ernsthafter Bewerber wer. Selbst wenn die Beklag-
te es also an einer eingehenden Néchpriifung hat fehlen lassen,
so kann dies doch flr die Entscheidung keine Bedeutung haben.
Das Berufungsgericht hat demnach fiir die Frage der Ordnungs-
‘méBigkeit nicht nur subjektive Vorstellungen der Beklagten
beachtet, sondern die Sechlage einer objektiven Prifung unter-
zogen. Das ist nicht zu beanstanden (Staudinger/Dittmar aa0

§ 2216 &tnm. 4; RGZ 73, 26).
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Lag nach alledem ein Geschdft im Rahmen der ordnungsge-
médBen Verwaltung vor, so ist auch die Gestattung durch den
Erblasser . zu vermuten. Gegenbeweis ist nicht gefiihrt worden.
Das bedeutet, daB die Beklagte, wie sie selbst an sich hiitte
verksufen kénnen, auch einen Verkauf mittels einer freiwilli-
gen Versteigerung und unter Zuhilfenshme des Versteigerungs-
beamten tétigen konnte. LEBt man also eine sinngemdfie Anwen-
dung des § 181 BGB auf den Fall der Bestellung eines Vertre=-
ters (Versteigerungsbeamten) durch den Testamentsvollstrecker
zu (vgl. hierzu RGRK BGB § 181 Anm. 21), so scheitert die von
der Revision behauptete Nichtigkeit jedenfalls an der Gestat-
tung des Insichgeschifts. :

Da es sich um ein, wie festgestellt, ordnungsgemifies Ge-
schift des Testamentsvollstreckers handelt, kann auch von einer
Schadensersatzpflicht {§ 2219 BGB) keine Rede sein.

Die Prifung des éngefochténen Urteils 188t auch auBerhalb
der Revisionsriigen einen Rechtsirrtum zum Nachteil der Kliige-
rin nicht erkennen. Die Revision kann dsher keinen Erfolg ha-
ben. : .



et
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Gem#8 § 97 ZPO hat die Klligerin die Kosten ihres Rechts-
mittels zu tragen. Mehrkosten, die durch die Einlegung der

Revision auch seitens des friiheren Mitkliégers Sl entstande
sind, fallen diesem zur Last.

Dr. Tasche Dr. Augustin Dr. Piepenbroc
Rothe | . Offterdinger
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