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BGB § 1828

Der Bescheid des Vormundschaftsgerichts, ein bestimmtes
Rechtsgeschidft bediirfe keiner vormundschaftsgerichtlichen
Genehmigung (Negativattest), steht der Erteilung der
Genehmigung nicht gleich.

BGH, Urt. v. 30. November 1965 - V ZR 58/63 - Kammergericht
Berlin
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In dem Rechtsstreit

des Priasidenten a. D. Rudolf G (NG -
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Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 30. November 1965 unter Mit-
wirkung des Senatsprédsidenten Dr. Augustin und der
Bundesrichter Dr. Piepenbrock, Dr. Freitag, Dr. Mattern
und O0ffterdinger

filr Recht erkannt:

Die Revision des Klégers gegen das Urteil
des 12. Zivilsenats des Kammergerichts in
Berlin vom 20. Dezember 1962 wird zuriick-
geviesen.

Von der Kosten des Revisionsverfahrens tra-
gen der Nebenintervenient die Kosten der
Nebenintervention.und der Kliger die iibri-
gen Kosten. -

Von Hechts wegen

Tatbhestand:s

Die urspringliche Kligerin Ilse G NN scv- QIR

(im folgenden weiter als Kliégerin bezeichnet) ist wih-
rend des jetzigen Revisionsverfahrens verstorben und un-
streitig von ihrem den Rechtsstreit fortsetzenden Ehe-
mann allein beerbt worden. Sie war eine Tochter und Mit-
erbin der am 20. Januar 1938 verstorbenen Geheimratswitwe
Flora GQNMEE s NQEEE® (Erblasserin). Der Beklagte
war von der Erblasserin als Testamentsvollstrecker einge-
setzt worden und hat das Amt angenommen.
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Die Parteien streiten iiber die Fortdauer des Testa-
mentsvollstreckeramts.

Die Kldagerin klagte zundchst auf Feststellung, daB
der Beklagte nicht mehr Testamentavollstrecker sei, im
Berufungsverfahren hilfsweise auf Verurteilung zur Amts-
niederlegung.

Der Testamentsvollstrecker eines inzwischen eben-
falls verstorbenen Miterbeserben und Erdbteilserwerbers
(Ehemannes der einen Schwester der Kldgerin) ist der Kli-
gerin im Berufungsverfahren als Nebenintervenient beige-~
treten.

Durch Senatsurteil vd@ 14, Pebruar 1962 V ZR 92/60
vurde die Abweisung des Hauptantrags bestédtigt und da-
mit rechtskréftig; hinsichtlich des Hilf'santrags wurde
das klagabweisende erste Berufungsurteil aufgehoben und
die Sache an das Kammergericht zuriickverwiesen. Auf die-
ses erste Revisionsurteil wird Bezug genommen.

_ Im neuen Berufungsvérfahren machte der Beklagte im
Wege der Widerklage und AnschluBberufung einen Anspruch
auf Testamentsvollstreckervergiitung von restlich

8 296,90 DM nebst gestaffelten Zinsen‘gegen die Kldgerin
geltend, und zwar durch iﬁrsorgliches Zuriickbehaltungs-
recht gegeniiber der Klage sowie durch Leistungswider-
klage.

Das Kammergericht hat die restliche Klage (Hilfs-
antrag) erneut abgewiesen und der Widerklage unter Ab-
weisung im lbrigen in Teilhthe von 5 000 DM nebst Zin-
sen stattgegeben. . ' ‘

-~



Mit der Revision verfolgen Klagpartei und Neben-
intervenient den Hilfsantrag der Klage und den Antrag
auf Abweisung des zugesprochenen Teils der Widerklage
weiter. Der Beklagte bittet um Zuriickweisung des Rechts-
mittels.

Entscheidungégrﬁnde:
I.

Nach der im ersten Revisionsurteil bestadtigten Auf-
fassung des Kammergerichts bezieht sich die Testaments-
vollatreckung des Beklagten nicht auf den GesamtnachlaB
der Erblasserin, sondern auf die Erbteile von dreci ihrer
insgesamt vier Kinder und Erben (die drei Tochter), dar-
unter den Erbteil der Kligerin. Auf eine solche blofe
Erbteilstestamentsvollstreckung lautet bereits das un-
vertindert gebliecbene Testamentsvollstreckerzeugnis des

,fNachlaBgerichts vom 17. November 19%8. Infolgedessen _
‘waren und sind die Antridge sowohl der Klagpartei als des

Nebenintervenienten im Sinne der Nicderlegung der bloflen
Erbteilstestamentsvollstreckung auszulegen. Davon gehen
auch ersichtlich beide Parteien aus.

"Nicht ohne weiteres klar ist, ob sich die Klage auf
die Testamentsvollstreckung fiir den Erbteil der Klagerin
allein beschrédnkt oder ob sie sich dariiber hinaus auch
auf die Erbteile dexr beiden thwestern erstreckt, von
deren einer der Nebeninterveniént mittelbar seine Inter-
ventionsbefugnis ableitet. Soweit Amtsniederlegung hin-
sichtlich des Erbteils der Klagerin selbst begehrt wird,
bestehen gegen die Aktivlegitimation der Klagpartei keine




Bedenken. Ob sie auch hinsichtlich der Erbteile der bei-
den Schwestern zu bejahen wire, karn offen bleiben.

IT. Klage

Der Streit der Parteien geht jetzt noch darum, ob
sich der Beklagte zur Amtsniederlegung rechtsgeschiaft-
lich verpflichtet habe.

Die rechtliche Moglichkeit dazu ist anerkannt (RGZ
156, 70, 75/76; BGHZ 25, 275, 281)

Die Ableitbarkeit einer solchen Pflicht aus dem Ver-
halten des Beklagten in der Zeit bis 1951 ist vom ersten
Revisionsurteil offen gelassen und vom jetzt angefochte-
nen zweiten Berufungsurteil aus tatsdchlichen Erwagungén
verneint worden. Insoweit ist ein Rechtsirrtum weder von
der Revision geltend gemacht noch sonst ersichtlich.

Was die Folgezeit anlangt, 80 hat das erste Revi-
sionsurteil (S. 16/17) jedenfalls die - den rechtsge-
schaftlichen Charakter verneinende - Deutung, die das
erste Berufungsurteil (S. 20) dem Schreiben des Beklag-
ten vom 29. Februar 1952 zukommen liefl, als rechtsirrig
beanstandet und dem Berufungsgericht die erneute Priifung
unter Ausvertung der gesamben Korrespondenz aufgetragen,
darunter €inés Schreibens' der Beteiligten vom 2. Juli
1957 und der Antwort des Beklagten darauf, sowie dessen
spédterer Anfechtungserklérivng. ‘ ’




Das nunmehrige Berufungsurteil (S. 15/18) ist die-
sem Auftrag nachgekommen und in ausfithrlicher Wirdigung
der im ersten Revisionsurteil aufgefiihrten und einer
Reihe weiterer Schreiben zwischen den Beteiligten zur
Feststellung gelangt: Der Beklagte habe zun#dchst im
Jahre 1952 gegeniiber demvfederfﬁhrenden Mittestaments-
vollstrecker (Dr. K@JJlil)) des Nachlasses des verstorbe-
nen Ehemanns der Erblasserin und denn nochmals 1956/57
gegenilber dem damaligen Bevollmdchtigten der Klégerin
(Dr. J@D) das Angebot gemacht, sein Testamentsvoll~
streckeramt unter gewissen Bedingungen niederzulegen,
deren Kernpunkt gewesen sei, daB er von allen etwaigen
Regrefanspriichen freigestellt werde. Diese Kernbedingung
hélt das Kammergericht fir bisher nicht erfiillt: Die
Entlastungsschreiben, die die Erben dem Beklagten im
Dezember 1952 iibersandten, hadtten als zu allgemein ge- .
halten dem Beklagten nicht geniigt; die damals vom Vor-
mund des Miterben Dr. Walter Gl abgegebene Ent-
lagtungserkléirung habe sich ausdriicklich beschrénkt auf
_denjenigen Anteil seines Miindels, den dieser im Wege der
Erbfolge nach seiner Schwester Erna erhalten habe, und
sie habe auch nicht die erforderliche vormundschaftsge-~
richtliche Genehmigung erhalten. Auch die wiederholten
Entlastungserklirungen der Erben vom Juli 1957 hatten
jene Kernbedingung deshalb nicht erfiillt, weil die Ent-
lastungserklirung des Vormundes weder vom Vormundschafts-
gericht noch nach Aufhebung der Entmindigung vom Erben
génehmigt worden sei. An dieser objektiven Rechtslage
dndere nichté,:daB'das Vormundschaftsgericht im M&rgz
1957 die Genehmigung rechtsirrig deshalb abgelehnt habe,
weil sic im Gesetz nicht vorgesehen sei, und der Beklagte
auf Grund desselben Rechtsirrtums die Angelegenheit vor-
libergehend als geordnet angesehen habe.




Die Revision h#lt die vermiBte vormundschaftsge-
richtliche Genehmigung nicht fiur erforderlich, fir-
sorglich durch Negativattest fir erteilt.

. Die Riigen sind unbegriindet.

1. Vorab ist klarzustellen!

Voraussetzung fir die Bejahung der eingeklagten Amts-
niederlegungspflicht ist, daB das vom Tatrichter festge-
stellte Vertragsangebot von der Gégenseite angenommen wor-
den ist. Als Vertragsgegner des Beklagten kamen diejeni-
gen drei Miterben in Betracht, deren<Erbteile,@er\festa«
mentsvollstreckung unterlagen (vgl_.° BGHZ 25Aaa0)¢'2u ihnen
gchorte die Kligerin. Nach Sachlage ist davon auszugehen,
daB die vom Beklagten angebotene Vereinbarung insgesemt
nur geclten sollte, wenn all diese drei Miterben oder deren
Rechtsnachfolger sie annchmen {(§ 139 BGB) und die zur Be-
~dingung gemachte Entlasfung.erkléren wiirden. Die Annahme
des Vertragsangebots durch alle drei Miterben oder Rechts-
nachfolger ist zwar vom Tatrichter nicht ausdriicklich her-
vorgehoben, aber aus dem Zusammenhang seiner Feststellun-
gen und insbesondere der Tatsache zu entnehmen, daBl sie
(wenn auch nicht in voll ausreichender Weise, siehe unten)
Entlastungserklarungen erteilt haben; zum mindesten ist
- sie zugunsten der Revision zu untefstellen,

Das Berufungsgericht sieht im Entlastungsverlangen
im Angebot des Beklagten nicht etwa eine nur Zug um Zug
zu erfiillende Gegenleistung, sondern eine - ersichtlich
aufschiebende - Bedingung fiir den Eintritt der Niederle-
gungspflicht. Das ist aus Rechtsgriinden nicht zu bean-
standen, wird von der Revision auch nicht angegriffen.



Infolgedessen ist weitere Voraussetzung einer wirksamen
Niederlegungspflicht, daB diese Bedingung eingetreten
ist (§ 158 Abs. 1 BGB).

2. Die ReVision weist darauf hin, daB der Miterbe
Dr. Walter Goldmann, bei dessen Entlastungserklédrung
die Vormundschaftégerichfliche Genehmigung vermifit werde,
gar nicht zu den von der Testamentsvollstreckung betrof-
fenen Miterben gehire, denen gegeniiber eine Haftung des
Beklagten als Testamentsvollstrecker (§ 2219 BGB) und
infolgedessen eine Entlastung davon in Betracht komme.
Aber einmal war Dr. Walter G- auch Vorausvermicht-
nisnehmer der Erblasserin, und insoweit kam eine Haftung
des Beklagten als Testamentsvollstrecker nach § 2219 BGB
auch ihm gegeniiber in Frage. Vor allem aber kam es dem
Beklagten nicht nur darauf an, gegeniiber den drei- Tdchtern
der Erblasserin oder ihren Rechtsnachfolgern von Haftung
befreit zu werden, sondern in gleicher Weise auch, das
Risiko von Schadensersatzanspriichen des Dr. Walter G(JR
loszuwerden, gleichgiiltig, ob sie auf § 2219 BGB oder
andere Vorschriften gestlitzt und ob sie begriindet oder
unbegriindet sein wiirden: Seine Einsetzung als Testaments-
vollstrecker durch die Erblasserin diente dem Zweck, un- _
beschadet der grundsétzlichen Gleichbehandlung aller vier
Kinder gerade den Sohn Walter, der erheblichen Zahlungs-—
ansoriichen des védterlichen Nachlasses ausgesetzt war, zu
schiitzen (vgl. S. 8 bis 10 des ersten Revisionsurteils
und dazu Abs. 2 des Testaments der Erblasserin vom 8. April
1936, Abschrift GA I 23). DaB die dem Beklagten von der
Erblasserin zugedachte umfassende Stellung als Testaments-
vollstrecker des gesamten Nachlasses an einem friiheren
Erbvertrag der Erblasserin mit dem Sohn Walter scheiterte

Lt =,



und deshalb nur die Erbteile der Tochter und nicht auch
der des Sohnes von der Testamentsvollstreckung erfaBt
wurden (S. 6 ff des ersten Revisionsurteils), hinderte
allerdings, soweit nicht das Vorausvermichtnis in Be-
tracht kam, die Entstehung eines Verantwortlichkeits-
verhdltnisses zwischen dem Beklagten als Testamentsvoll-
gtrecker und dem Miterben Walter im Sinn des § 2219 BGBj;
bestehen blieb jeédoch die angesichts des Umfangs der
elterlichen NachlaBvermdgen und der teilweisen Spannun-
gen der Beteiligtén nicht fernliegende Mdglichkeit, daB
je nach der Entwicklung der Dinge nicht nur die drei mit
der Testamentsvollstreékung belasteten Ttchter, sondern
auch der ihr nicht unterliegende Sohn gegen den Beklag-
ten Schadensersatzanspriiche erheben konnte, letzterer
wegen angeblich ungénﬁgénder Wahrung seiner ihm durch die
‘Mutter anvertrauten Interessen.Das Risiko von RegrefBan~.

- spriichen des einen oder anderen Beteiligten hat schon die
Erblasserin als so erheblich angesehen, daB gie in ihrem
Testement (Abs. 1 Ende)’ #nordnéte, der Beklagte sei auf
Kosten ihres Nachlasses gegen RegreBanspriiche zu ver-
gichern. Nach dem unbestrittenen Vortrag des Beklagten
hat ihm auch gerade der Miterbe Dr. Walter G mehr-
fach RegreBanspriiche angedroht. Es ist versténdlich, daB
dexr Beklagte ein erhebliches Interesse daran hétte, jedes
derartige Risiko ausgzuschalten, bevor cr die Testaments-
vollstreckung niederlegte. Vor allem war nach dem Vertrags-
willen des anbietenden Beklagten gar nicht entscheidend,
ob eine rechtliche (und tatsséchliche) Grundlage Cfiir
Schadensersatz- oder #hnliche Anspriiche des Dr. Walter
G@E ccgen ihn vestand, sondern es gentigte bereits
die ernstliche Mégliéhkéit, daf derartige Anspriiche - wenn
auch objektiv grundlos -~ erhoben wiirden; das Freistellungs-
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bediirfnis bezog sich nicht nur auf begriindete Regrefi-
anspriiche, sondern ging gerade dahin, von RegreBanspri-
chen und entsprechenden Prozessen ohne Riicksicht auf

ihre Begriindetheit verschont 2u werden. Dieser Vertrags-
wille des Beklagten war aus der umfangreichen Korrespon-
denz auch fiir die Gegehseite, darunter die Klédgerin, klar
zu erkennen; er ist daher objekti?éf Inhalt seines Ver-
tragsangebots und dessen Annehme durch die Gegenseite
geworden. Infolgedessen war die Bedingung seiner Nieder-
legungspflicht nicht nur die Beschaffung von Entlastungs-
erklérungen der drei Tochter oder ihrer Rechtsnachfolger
mit dem Inhalt, daB sie selbat keine Anspriiche gegen den
Beklagten stellten, sondern auch die Freistellung von
etwaigen (begriindeten oder unbegriindeten) Anspriichen des
Sohnes der Erblasserin. Dies alles ist ersichtlich die
Auffassung des Berufungsgerichts, wie sich aus dem Zusan-
menhalt seiner Urteilsgriinde ergibt.

0b diese Freistellung nach dem Inhalt des Vertrags-

‘ -‘angebots nur so erfolgen konnte, daeB die Angebotsanneh-
‘mer such eine wirksame HaftungserlaBerklirung des

Dr. Walter G oder seines gesetzlichen Vertreters
beibrachten, oder auch so, daB sie sich ihrerseits ver-
pflichteten, ihn von Anspriichen aus dieser Richtung zu
befreien, kann offen bleiben. Denn weder das eine noch
das andere hat wirksam stattgefunden.

3, Zu Unrecht bezweifelt die Revision die Notwen-

digkeit einer vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung

zu den in Betracht kommenden Entlastungserklérungen fiir
Dr. Walter G@JIB. ¥ach dem festgestellten Sachverhalt
gingen dem Beklagten zwei derartige Erklidrungen zu, eine

im Dezémber 1952 und eine weitere am 2. Juli 1957 (BU S. 16,



18; GA I 38, 42, Korrespondenzheft Bl. 42 a); beide
stammen vom jeweiligen Vormund des Dr. Walter G{JD
und aus einer Zeit, wo dieser unter vorlidufige Vormund-
schaft gestellt war; also derartige Erkldrungen nur mit
Zustimmung seines. gesetzlichen Vertretérs oder unmittel-
bar durch diesen abgeben konnte (§§ 1906, 114, 107, 1793
BGB)., Die von den Vertragsparteien zum Gegenstand der
Bedingung gemachte Entlastung ist, da sie jedes auch |
nur entfernt mdgliche Risiko fiir den Beklagten ausschal-
ten sollte, rechtlich ein Forderungserlafl und damit Ver-
fiigung liber eine Forderung (§ 397 Abs. 1 BGB; vgl. Palandt,
BGB 24. Aufl. § 397 Anm. 6; Dolle, Familienrecht Bd. II
'§ 127 II 1 b S. 756 oben; BGB-RGRK 11. Aufl. Anm. 9 vor

§ 104 und BGHZ 1, 294, 304). Infolgedessen konnte sie

der Vormund nach § 1812 Abs. 1, 3 BGB nur mit Zustimmung
des Vormundschaftsgerichts erkliren. Entgegen der Meinung
der Revision ist der Charakter dér'§om'Bek1agten bedun-

" genen Entlastungserklérung als ForderungserlaB und damit
ihre Genehmigungsbedﬁfftigkeit nicht davon abhiéngig, ob
eine zu erlassende Fordefung iiberhaupt gegeben, ein kon-
kreter Yatbestand, aus dem sie entstanden sein konnte,
-ergichtlich ist. Die im Vertrag zur Bedingung gemachte
‘Entlastung hat sich deshalbdb nicht nur auf konkret er-
sichtliche-Regrerordérungeh zu beziehen, zum Bedingungs-
eintritt war vielmehr erforderlich die Erklérung, das
alle irgendwie mdglichen Forderungen erlassen wiirden.
Damit eine kiinftige Belangung des Beklagten von Seiten
des Dr. Walter G— fix :jeden Pall ausgeschlossen
wurde, auch fir den, wenn auch nicht konkret ersichtli~
chen Fall des objektiven Bestehens einer RegreBforderung,
bedurfte die‘Entlastungserklérung, um die fiir die Nieder-
legungspflicht bestehende Bedingung eintreten zu lassen,
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der vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung nach § 1812

BGB. Wollte man in der Entlastungserklirung dagegen nur
einen sog. negativen Feststellungsvertrag sehen mit der Ver-
pflichtung, eine etwa erwvartungswidrig doch gegebene Er-
satzforderung nicht geltend 2zu machen, so bedurfte auch

in dieser Deutung die Entlastungserklérung der vormund-
schaftsgerichtlichen Genehmigung (§ 1812 Abs. 1 Satz 2

BGB).

4. Die Entlastungsbedingung ist auch nicht deshalb
eingetreten, weil das Schreiben des Vormundschaftsge-
richts vom 29. Mirz 1957 (Korrespondenzheft Bl. 39) die
vormundschaftsgerichtliche Genehmigung als nicht erfor-
derlich bezeichne und deshalb einer Genehmigung gleichzu-
stellen sei.

Die Frage der Ersetzbarkeit einer erforderlichen
Genehmigung der offentlichen Hand durch ein Negativattest
igt fir einige Fdlle vom Gesetzgeber bejahend entschie-
den {§ 5 GrdstVG, § 23 Abs. 2 BBau@) und im iibrigen um-
stritten (bejahend fiir die Devisengenehmigung nach MRG 52
und 53 das bereits genannte Urteil BGHZ 1, 294, 300/303,
fiir die Genehmigung der Gemeindeaufsichtsbehdrde nach DGO
Kammergericht in JFG 16 Nr. 20 S. 84; allgemein oder
‘jedenfalls fiir die vormundschaftsgerichtliche Genehmigung
be jahend Schantz, JW 19%6, 628; Bergerfurth, NJW 1956,
289; Miiller, JR 1962, 441; Germer bei Soergel/Siebert,
BGB 9. Aufl. § 1828 Rdn. 183 Schlegelberger, FGG 7. Aufl.
§ 55 Rdn. 27 a; Pikart/Henn, Lehrbuch fir die freiwillige
Gerichtsbarkeit 1963 S. 219; verneinend fiir die vormund-
schaftsgerichtliche Genehmigungs: Achilles/Greiff, BGB
20. Aufl. Vorbem. 1 Ende vor § 1821; Beitzke, Lehrbuch
des Familienrcchts 12. Aufl. S. 220/1; Erman/Hefermehl,

N —
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BGB 3. Aufl. § 1828 Anm. 5; Gernhuber, Lehrbuch des
Familienrechts § 52 III 10; Scheffler in BGB-RGRK
11. Aufl. § 1828 Anm. 10; vgl. KG JW 1934, 3070;
BayQbLG MDR 1963, 502).

Das Berufungsgericht hat die Frage filr die vormund-
schaftsgerichtliche Genehmigung verneint. Der Senat tritt
dem bei, so daB hier offen bleiben kann, ob das Schrei-
ben des Vormundschafltsgerichts tlberhaupt ein Negativ-

" attest darstellt.

Das genannte Urteil ‘des Bundesgerichtshofs (BGHZ 1,
23a0) spricht jene Ersetzungswirkung des Negativattests
keineswegs als allgemeinen Grundsatz aus, sondern nur
fir den dort zu entscheidenden Fall einer Genehmigungs-
bediirftigkeit unter devisenrcchtlichen Gesichtspunkten;
es lehnt sich dabei an eine dahingchende ausdriickliche
Vorschrift in dem voraufgegangenen Devisengesetz vom
7. Dezember 1938 (RGB1 I, 1733, dort § 7) an, der auch
Sinn und Zweck jener Vorschriften der Besatzungsmiéchte
entsprédchen, und. stellt bei seiner Abwidgung von Rechts-
sicherheit und Genehmigungsuzweck betont darauf ab, Jene
devisenrechtliche Genehmigung diene nur der Wahrung der
sffentlichen Interessen und nicht der irgendwelcher privater
Belange von am Geschdft beteiligten Personen (aa0 S. 302,
303). Im Gegensatz dazu sollen durch das im vorliegen~
den. Fall in Rede stehende Genehmigungserfordernis (§ 1812
BGB) private Interessen geschiitzt werden, =mdmlich die-
jenigen des Miindels. Wo die Genehmigung ausschlieBlich
dem Schutz tffentlicher Interessen dient, kann in der
Verneinung der Genehmigungsbediirftigkeit durch die zu~
stdndige Behorde zugleich die Verneinung des schutzbediirf-
tigen Interesses selbst gesehen werden (vgl. GrdstVe
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und BBauG aaO); wo die Genehmigung private Interessen
schiitzen soil, ist das nicht moglich, da eine Prifung
der Privatinteressen zur Ausstellung des Negativ-
attestes weder erforderlich ist noch normalerweise
stattfindet. Infolgedessen ist mit dem Berufungsgericht
ein Negativattest des Vormundschaftsgerichts nicht einer
vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung gleichzustellen.
Schantz und Bergerfurth verkennen, daBl das freilich
auch bei der vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung

wie bei allen Staatsakten zugrunde liegende dffentliche
Interesse inhaltlich auf den Schutz von Privatinteressen
gerichtet ist; Bergerfurth legt zudem das genannte Ur-
teil des Bundesgerichtshofs in einer verallgemeinern-
den Weise aus, die weder seinem Wortlaut noch seinem
Sinn entspricht. Dem privaten Interesse des Miindels, das
ohne eine sachliche Priifung der ZweckmidBigkeitsfrage
durch das Vormundschaftsgericht nicht mit den Folgen des
vom Gesetz unter Genehmigungszwang gestellten Rechizge-
schidfts belastet werden soll, steht allerdings regeniiber
‘das ebenfalls private Interesse des anderen Geschéfts-
pértners, der auf eine solche negative Stellungnahme der
Genehmigungsbehtrde mdchte vertrauen diirfen (Miiller),
und damit das Schutzbediirfnis des Rechtsverkehrs (vgl.
Pikart /Henn). Aber bei Abwidgung dieser Rechtsgliter und
Interessen gebiihrt dem Schutz des Miindels der Vorrang.

5. SchlieBlich kann unter den gegebenen Umsténden
entgegen der Meinung der Revision auch nicht die Rede
davon sein, daB die Berufung des Beklagten auf die
fehlende umfasscnde Entlastung gegen Treu und Glauben
(§ 242 BGB) verstieBe. Bei dem Umfang des NachlaBfver-
mogens und der teilweise zwischen den Beteiligten be-
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stehenden Spannungen ist das Bestreben des Beklagten,
 fir sich und (angesichts‘seines Alters von lber

70 Jahren) auch fiir seine Erben moglichst sicher zu
gehen, nicht zu beanstanden. Es kann ihm entgegen der
Meinung der Revision auch unter dem Gesichtspunkt des
§ 242 BGB nicht angesonnen werden, -erst selbst einen
Tatbestand vorzutragen, der den Verdacht eines Regref3-
anspruchs oder wenigstens ernstliche Zweifel dariiber
begriinden kdnnte, um sich auf sein.Vérlangen nach um-
fassender Entlastung zu berufen.

III. Widerklage.

Das Berufungsurteil bejaht einen félligen Anspruch

- des Beklagten auf Testamentsvollstreckervergitung (auf

-.Grund Gesetzes - § 2221 BGB. - und ausdriicklicher Testa-
mentsanordnung) auch gegen die Klidgerin (§ 2058 BGB)
fiir die Zeit von 1952 bis Ende 1962. Es bemiBs ihn fir
die Zeit von 1952 bis 1957 entsprechend der eigenen
seinerzeitigen Ligquidation des Beklagten auf 1 703,10 DM,
die kurz nach Erhebung der Widerklage bezahlt wurden
‘und daher nur noch fiir die Berechnung von wenigen Tagen
Zins eine Rolle spielen, und fiir die folgenden fiinf
Jahre auf insgesamt 5 000 DM.

.Die Revision verneint einen. Verglitungsanspruch fir
die Zeit- nach 1957, weil :seitdem die. Amtsniederlegungs-
pflicht des Beklagten féllig sei. Diese Riige erledigt
sich durch die Verneinung einer Amtsniederlegungspflicht
(oben II).
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Da8 der Teilbetrag von 1 703,10 DM hezahlt ist, hat
das Berufungsurteil entgegen der Meinung der Revision
berticksichtigt.

Das von der Revision geleugnete Zuriickbehaltungs-
recht des Beklagten gegeniiber dem Niederlegungsverlangen
der Kligerin kam ebenfalls infolge der Abweisung dieses
Verlangens nicht zum Zuge.

IvV.

Da sonstige Rechtsfehler zum Nachteil der Revisions-
klégerin weder geriigt noch ersichtlich sind, war die
Revision zu Klage und Widerklage als unbegriindet mit
Kostenfolge aus §§ 97, 101 2P0 zuriickzuweisen.

Dr. Augustin Dr. Piepenbrock Dr. Preitag
Mattern Offterdinger
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