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Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 22. Februar 1965 unter Lit-
wirzung des Senatsprisidenten Dr. Pagendarm sowie der
3undesricnter Dxr. Kreft, IDr. Arndt, Dr. HuBlla und Keler

fiir Recht erkannt:

Dic Revisionen gegen das Urteil des 1. Zivilsenats
des Hanseatischen QOberlandesgerichts in Sremen vonm
4, Oktober 1963 werden gzuriickgewiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens fallen dem Be~
klagten zu 4/5, den Kligerinnen zu je 1/10 zur Last.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

—— o iy G o G

Die am 12. April 1959 verstorbene Witwe Antonie HGED
hat durch ein vorm Beklagten in seiner Bigenschaft als
Notar beurkundetecs Testament vom 8. Januar 1959 die
¥ldgerinnen zu ihren 4lleinerben eingesetzt und Testa~
mentsvollstreckung angeordnet. In einem privatschrift-
lichen Zusatztestaménﬁ vom 15. Januar 1959 hat sie den
Beklagten zum.festamentsvbllstrecker bestiomt. Als Ver-
glitung fir seine Tétigkeit sollte er 5 <% des NachlaBwertes
erhalten. Die Kldgerinnen haben dic Erbschaft angenommen,
Der seklagte hat mit notarieller Erklarung vom 16.April 1959
das Amt des Testamentsvollstreckers ebenfalls angenommen.
Auf Antrag der Kldgerinnen hat das Amtsgericht durch ie-
cchluB vom 5. Kovember 1960 den iBeklagten gegen dessen
VViderspruch aus seinem Amt gls Yestamentsvollstrecker ent-
lassen und bis zur Rechtskraft des Beschlusses deh Rechts—
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anwglt und Lotar Dr. F- zum einsitweiligen Vertreter
des entlessenen Testamentsvollstreckers eingesetzt. Die
gofortige Beschwerde des Beklegten hat das Landgericht
durch BeschluB vom 8. Marz 1961 zuriickgewiesen. Es hat
zur Begrindung ausgefiihrt, der Beklagte sei seiner Pflicht
zur ‘ihrlichen Rechnungslegung verspidtet und zudem unvoll-
sténdig nachgekonmmen, da er den Gegenwert eines aus dem
Kachlaf3 von ihm selbst erworbenen Schlafzimmers in dem
Juhresbericht nicht ausgewiesen habe, desgleichen auch
nicht den VeriuBerungserlds eines zum Nachlafl gehidrenden
Personenkraitwagens. ver beklagte have sich ferner dadurch:
‘einenm Interessenkonflikt ausgesetzt, daBl er die Absicht
géhabt habe, das zun Hachlal gehOrcende Grundstiick selbst
zu erwerben, und hierzu Gutacnten von nichtbeeidigten
Sachversténdigen eingeholt habe, die das Grundstiick mit
nur 50.0C0 DI beweret hiétten, wihrend eine von den
Klugerinnen veranlaBSte Sachverstindigenschidtzung einen
Verkenrswert von 85.000 Uil ergeben hgbe. Das HiBtrauen
der Klégerinnen, daf diese - wenn auch inzwischen auf-
gegebeno -~ Kaufabsicht des Beklagten die von ihm einge-
holten Gutachten beeinfluBt habve, um das Grundstiick unter
den wiriklichen Wert zu erwerben, sei nicht ausgeridunt.
¥erner habe der 3eklagte eine Kreditschuld der nrblasserln
bei der Z”bamc ohne triftigen Grund ver-
cpatet getilgt, wodurch den Kldgerinnen ein Zinsverlust
ertgtanden sei. Schlie3lich habe der 3eklagte ohne vor-
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herige Unterrichtung der Kliégerinnen dem Schweizer Rechts~
anwalt 5— gegeniiber seine zunichst geduBlerten Ze-
denken gegen das diesem von der Erblasserin zugebilligte
Erfolgchororar fallen lessen. - bie ibrigen Vorwiirfe gegen
den Beklagten hat das Landgericht nicht als stichhaltig

.

angegsehen.
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Lie sofortige weitere Beschwerde des Beklagten ist
“durch 3eschluB des Hanseatischen Oberlandesgerichts in
Aremen vom 4, Mai 1961 zuriickgewiesen worden. hach dem
crlafl dieses 3eschlusses nat der Zwischentestamentsvoll—-
streécker or. FEJJJJI® seine ritigkeit beendet und im
#lageviege gegen die Kligerin die Zahlung einer Vergitung
von 1 ¥ des BruttonachlaBwertes durchgesetzt, den das
Overlandesgericht bei der Geschidftswertfestsetzung fiur

das rntlagsungsverfahren in den Griinden seines seschlusses
von 28. Dezember 1961 wmit 327.000 LY angenommen hatte.

it der vorliegenden Klage nehmen die Klidgerinnen den
seklagten auf Yorlegung von Verzeichnisgen der von ihbm
selbst Uber den Versteigerer Sp¢illp erworbenen HachlaB-
gegenstinde und der von ihm hiervon weiterverdulierten
Gegensténde in Anspruch, sowie auf die Ableistung des
Offenbarungseides iiber die Richtigkeit dieses verzeich-
nisses (iilagantrag I), ferner auf lerausgabe des vom
Beklagten ansg dem KachlaS erworbenen Schlafzimmers und
sonstigen ifausrats (Klagantrag 1I), sowie auf Feststellung,
daB dem Beklagten flir seine Tédtigkeit als Testamentsvoll-
strecker keine Vergitung zustehe (Klagantrag III) und
schlieBlich auf Zahlung von 6.267,90 I} nebst Zinsen
(¥lagantrag IV) wegen vom Beklagten aus dem Nachlal ent-
nogmenen Auslagen- und Kostenersatzes, dessen Kotwendig-
keit die Klégerinnen’nicht anerkennen.

Auf Anregung des Landgerichts haben die Parteien vor-

erst die Verhandlung auf den Feststellungsantrag zu 2iff.III

der Klageschrift beschrinkt.

Die Klégerinnen haben im ersten Rechtszug beantragt
festzustellen, dafl dem Beklagten fiir seine THtigkeit als
Testanentsvollstrecker am Nachlafl der am 12. April 1959

verstorbenen intonie H@D ein Vergiltungsanspruch nicht

zustche.
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Sie haben zur Begrindung, teilweise erst im Berufungs-
rechtszug, vorgetragen: Der 3eklagte habe seinen Anspruch
auf eine Vergitung fiir seine THdtigkeit als Testaments-
vollstrecker durch grobe Pflichtverletzungen verwirkt,

Die Griinde, diec gzu der Entlassung des eklagten aus

seinen Ant gefiihrt hdtten, seien allein SChwerwiegend
genug, um dic Verwirkung zu rechifertigen. lies gelte
insbesondere fiir den eigenen Erwerb des Schlafzimmers _
aus dem NachlaB durch den Beklagten, ohne hieriiber Rechnung
zu legen, und fiir sein Bestreben, das NachlaBgrundstiick
unter VWert fir sich zu erwerben. Der Beklagte habe dariiber
hinsus noch zahlreiche Gegenstidnde aus dem NachlaB er-
worben. Liese habe er, was er verschleiert habe, nicht

von dem mit der Ververtung der XMobilien beauftragten .
Versteigerer Sp¢J erworben, sondern unpittelbar durch
Selbctkontrahieren ibernommen. Er habe auch nach seiner
intlassung weitere P{lichtverletzungen begangen, welche
die Klégerirnen gezvungen hatten, vier weitere Prozesse.
und 2war zwel gegen den 3eklagten urnd je einen gegen
Spoerer und Dr. *- durchzufiihren, um sich ein

311d Uber den Umfang des Kachlasses machen zu konnen.

Der Bexlagtc habe nach seiner Entlassung zahlreiche Be-~
lege nicht herausgegeben und auch kein Verzeichnis,der:

im Zeitpunkt seiner pntlassung in seinem Besitz befind-
lichen KachlaRgegensté&nde vorgelegt, so daB ein Zwangs-
#ollstreckungsverfahren nit Festsetzung einer (eldstrafe
gegen ihn habe durchgefiihrt werden niissen. Er habe auch
ein zur Nachlef gehtrendes Sparkassenbuch nicht heraus-
gegeben und im Zwangsvollstreckungsverfahren wahrheitgs-
widrig erklért, dal er dieses nicht in Besitz habe. Eine
weltere grobe Pflichtverletzung des Beklagten sei darin

zu sehen, daB er insgesamt drei Reisen mit einer Gesamt—
dauer von 42 Tagen in die Schweiz unternomnen habe, angeb-
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lich um die Anspriiche der krblasserin gegen die i-i‘—--{s’ci:r-t!‘1
in u- durchzusetzen, und hierfiir den Betrag von 4.248,5q
ligquidiert habe, obwohl diese Reisen nicht nur vollig er-
folglos gewesen seien, sondern der Eeklagtg hierwnit auch
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persdnliche zelange auf Xosten des Nachlasses verbunden

habe. Der Heklagte habe ferner keine Rechnung gelegt iber
angebliche Gebiihrenforderungen gegen die Klidgerinnen éus
Vorgingen, die er fiir die Erblasserin bearbeitet habe. Er
habe schlieBlich durch unbegriindete Rechtsmitfel verursacht’
dal der Zwigchentestamentsvollstrecker iiber lidngere Zeit
hindurch im Aunte geblieben sei, wodurch den Klégerinnen
zusédtzliche Kosten entstanden seien, ' ”

Die Klédgerinnen machen weiter géltend, daf dem Be~-
klagten, selbst wenn der Einwand der Verwirkung nicht durch.
greife, zllenfalls ein Anspruch von nur 1 % des Bruttonachw
lafwerteg zustiinde, da im Regelfall bei einem Bruttonach-
laBwert zwischen 100.000 DM und 1.,000.000 DM nur eine ver-
giitung von 2 ¥ gngemessen sei und die Hdlfte hiervon
bereits der Zwischentestamentsvollstrecker erhalten habe.

Der Bezlagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Er
macht geltend, er habe in keiner Veise gegen seine Pflichtey
als lestamentsvollstrecker verstoflen. Es handele sich bei
seinem Anspruch auch nicht um die gesetzliche Testaments—-
vollstreckerverglitung, sondern um ein Vermidchtnis, da die
Erblasserin in ihrem iestament musdriicklich eine Vergitung
in Eéhe von 5 % des NachlaBwertes festgesetzt habe.

Das Landgericht hat durch Teilurteil den Feststellungsg,
antrag abgewiesen. Mit ihrer Berufung haben die Kldgerinnep
diesen Antrag weiterverfolgt und hilfsweise - und zwar hilfy
weise jeweils nacheinander - beantragt festzustellen, daB
dem Beklagten ein Vergiitungsanspruch nur in ildhe von 1 ¢,

2 6, 3%, 4 ¢% des BruttonachluBwertes zustehe.



‘Das Berufungsurteil hat in Abéinderung des landgericht-
lichen Urteils fegtgestellt, daB dem Beklagten fiir seine
Tiitigkeit als Testamentsvollstrecker ein Vergiitungsanspruch
in Hohe von mehr als 1 % des SruttonachlaBwertes nicht zu-~
stehe, und damit dem ersten Hilfsantrag der Kliigerinnen
stattgegeben,

it der vom derufungsgerlcht zugelassenen Revision ,
verfolgt der Beklagte seinen Antrag auf Abweisung der Pest-
stellungskiage weiter; die Klagerinnen bitten mit ihrer
{unselbstindigen) AnschluBrevision, die Sache unter Auf-
hetung der Urteile des ersten und zweiten Rechtszugs an
das Landgericht zuriickzuverweisen soweit zu ihrem Nachteil

erkannt t. 2ecide Teile beantragen, das Rechtsmittel des
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Gegners zurickzuweisen.

wntgcheidungsgriinde:
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Dag Berufungsurteil h#lt den Eevisionsangriffen stand.

I.

Zur Revision des Beklagten:

1) Die Akten VI 96/1959 des Amtsgerichts Bremen-3lumentan
Uber den HachlaB der Witwe Antbnie H@» sind vom Berufungs-
gericht zu seiner Information beigezogen; aber nicht aus-
driicklich zum Gegenstande der mindlichen Verhandlung ge-
macht worden. Uie Revision des Beklagtlen riigt, sie seien
trotzdem entgegen £ 128 2P0 als Grundlage dervantscheidung
verwertet worden. Liie Riige ist unbegrindet. Beide Parteien,
auch der Beklagte - vgl. Schriftsatz vom 7. Mdrz 1962 $. 5 -
heben gich zum Beweise der Richtigkeit ihres Vorbringens
gul die Nachlalakten beyogen. Zwischen den Parteien begtand



kein Streit dariber, welche Schriftsidtze, gerichtlichen
verfiigungen usw. in den Akten enthalten sind. Umstritten

war lediglich, ob und inwieweit die in den Akten enthaltenen

Ingaber und Rechtsansichten zutrefien. Las BSerufungsgericht
hat den NachlaBakten lediglich Laten und den iortlaut von
darin enthaltenen Schriftstiicken entnommen. ks hat damit

in virklicnkeit nur im Einzelnen festgestellt, was dem
unbestrititenen -allerdings allgemein- gehaltenen Vortrag

der Parteien entsprach.

2) Der Beklagte meint, ihm stehe ein Anspruch auf

die in Yestament vorgesehene Testamentsvollstreckervergiitung

in Hohe von 5 % des Bruttonachlafwertes deshalb zu, weil
die Zuwendung dieser Verglitung ein Vermichtnis darstelle,
dasc mit der Annahme des Testamentsvollstreckeramtes an-
gefallen sei und nicht gexiirzt werden kxtnne. Iiese Ansicht
ist irrig. '

Wie auch der Beklagte einraumt, stellt der Anspruch
des Testamentsvollastreckers auf eine angemessene Vergitung
seiner Tatigkeit (§ 2221 3GB)regeloilig eine gewthnliche
Kachlaliverbindlichkeit dar; er kann bel vorzeitiger 3eendi-
gung der Tétigkeit des iestamentsvollstreckers unter Um-
stédnden in entcsprechender inwendung des § 628 BGB ge-
kilrzt werden. Nur wenn der iZrblasser dem Testamentsvoll-
strecker eine hohere als die angenessene Vergitung zu-
wendet, kann in dieser Zuwendung ein Versiichtnis liegen
{viobei hier nicht gepriift zu werden braucht, ob als Ver-
michitnis die gesanmte Zuwendung oder nur der die ange-

rmessene Vergiitung iibersteigende vetrag anzusehen wire).

£s ist edoch zu beriicksichtigen, daB der £rblasser grund—

siitzlich das, was er als die angemessenc Vergitung ansieht,
nach seinem Lrmessen beurteilen kann. zin Vermdcntnis ist

X



dzher nicht schon anzunehmen, wenn der Erblasser die
zugewarndte Verglitung hoher als liblich bestimmt, sondern
erst dann, wenn er dem ‘egtamentsvollstrecker mehr als
die von ihm fiir angemessen angeschene Vergilitung zuwendet.,
lieshald ist eine Ausnahme von der REegel, dal die im
restament fur den Testamenisvollstrecker vorgesehene
Vergiitung nicht als Verziéchtnis, sondern als gewthnliche
liachlaBverbindlichkeit anzusehen ist, nur dann zu machen,
wern auf CGrund besonderer Umstinde, etwa aus der beson-
deren Hohe der Zuwendung, auf den Willen des Erblassers
zu schlieflen ist, dem lestamentsvollstrecker mehr als

die engemegsene Vergiitung zuzuwenden. Das Serufungsgericht
kormmt in eingehender tatrichterlicher iiirdigung zu dem
Lrgebnis, die ¥rblasserin habe dem Seklagten zwar eine
hthere Vergiitung als die uUbliche ausgesetzt, es ligen
aber auch die Verhidltnisse des Nachlasses besonders
schwierig und die ausgesetzte Vergiitung kénne deshalb
nicht als unangemessen hoch bezeicihnet werden. Der Be-
klagte habe auch sonst keine Umsténde vorgetragen, aus
denen der SchluB gezogen werden ktnne, dall die frblasserin
ihn als Auflenstehenden liber die angemessene Vergiitung
hinaus ein Verméichtnis habe zuwenden wollen. Diese Fest-
stellungen werden ven der Revigion nicht angegriifen@

vie tragen die rechtliche ifolgerung, daB ein Vermichtnis
nier nicht vorliegt. v

Das Berufungsgericht hat weiter ausgefiinhrt, auch eino
testamentarisch festgesetzte Testamentsvollstreckerver-
~gutung kOnne bei vorzeitigem Amtsende gekiirzt werden,
wobel fir die Frage des Umfangs der Kiirzung als Anhalts—
punkt in entcprechender Anwendung des § 628 BGB die bis- v
herigen Leistungen des ‘estamentsvollstreckers bér&cksichtigt
werden kornten, in erster Linic aber der mutmaBliche %ille'
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des Erblassers zu erforschen sei. Tas entspricht, wvie

das 3erufunzsgericht unter Bezugnahme unter anderem

auf BGB RGRK 11. Aufl. Anm. 6; Staudinger 11. Aufl. Anm. 3;
Planck 4. tufl. Anm. 6, 3GB 4. Aufl. 6, Palandt 24. Aufl.
Anm. 1, alle zu § 2221, zutrefiend bemerkt, der herrschen-
den Ansicht. Von dieser abzugehen besteht kein inlaB.

Die Tiitigkeit des Yestamentsvollstreckers ist den Liensten
noherer Art im Sirne des § 627 BGB vergleichbar. Er kann
anders als die in § 627 BG3 genannten Personen nicht ohne
wichtigen Grund aus seinem Amte entlassen werden (§ 2227 B3GB)
urd befindet sich schon deshalb in einer geschiitzteren
Recﬁtsstellung. Es ist kein Grund arSichtlich, ihn dariiber
hinaus hinsichtlich seiner Vergiitung besser zu stellen,

als Dienstverpflichtete, die keine Dienste hoherer Art
leisten und denen nur aﬁs'wichtigem Grunde'gekandigt

werden kann, bel einer Xiindigung aus einem solchen Grunde
gestellt sind (§§ 626, 628 3G3). Ohne Erfolg macht der
Beklagte denmgegeriiber geltend, ein Verschulden des 3eklagten
sei nicht festgestellt worden., Die Kirzung des Entgelts

nach § 628 3GB setet ein Verschulden des lienstverpflichteten
geragde nicht voraus; die Riige, das Berufungsgericht habe
Beweise nicht erhoben, die der 3eklagte zum Nachweis

dafir angeboten habe, dafll ihn kein Verschulden treffe,

gent daher ins Leerc. "

Das Berufungsgericht hat weiter ausgefiihrt, im vor-
liegenden Falle kinne als mutmaBlicher Wille der Erb-
lasserin unterstellt werden, daB fiir die angesetzte Ver-
cuitung von 5 % des Nachlafwertes alle Aufgaben des Testa-
mentsvollstreckers erfullt werdén»sollten, zum@i die Ver-
gitung erheblich iber der im Regelfall angemeSSenen liege.
Der Beklagtc rligt, das Berufungsgericht sei unzuldssiger-
veise zu seinen Lasten von einer Unterstelluhg ausgegangeno
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Danit verkennt er, am Vortlzute haftend, den offensicht-
lichen ginn der zutreffenden Ausfiihrungen des Berufungs—
urteils. EZs handelt sich in Wirklichkeit um eine tat-
richterliche Yeststellung, dic sowohl auf die Lebens-
erfahrung wie auf die besonderern Umstdnde des vorliegen-—
den Falles gestiitzt ist. Denn in aller Regel rechnet der
Exblesser, der einen {estamentsvollstrecker bestimmt und
dessen Vergitung festsetzt, mit der ordnungsgemifien und
vollsténdigen Abwicklung des Amtes durch die Person seihes
Vertrauens. Im Zweifel soll daher die angesetzte Vergiitung
- die gesante Tetigkeit abgelten, die aus der Testaments-
vollstreckung erwidchst. Das mul umsomehr gelten, wenn wie
hier eine {iber der normalen Hthe liegende Vergitung vor-
gesehen ist. Sache des Beklagten widre es daher gewesen,
Umstdnde vorzutragen und zu beweisen, die die ernsthafte
oglichkeit eines anderen als des erfahrungsnifigen Ge-
schehensablaufs ergeben hdtten. Das widre umsomehr zu er-
warten gewesen, als der Beklagte selbst das notarielle
7Testament beurkundet hat, und deshalb anzunehmen ist, dal
er ar besten iiber die Absichten und Zeweggrinde der ihm
vertrauenden Erblasserin im 3ilde ist,

Das 3erufungsgericht ist deshalb ohne Rechtsverstos
zu dem srgebnis gelangt, die dem Beklagten ausgesetzte
Vergitung seil zu kiirzen. Dafi die Klirzung das zuléssige
Laf lberschritten habe, macht der Beklagte selbot nicht
geltend, ist auch nicht ersichtlich,

Damit erweist sich die Hevision des Beklagten'als
unbegriindet . ‘

IT.
sur Revision der f{lidgerinnen:

1) Die Anschlulivevision der Klidgerinnen bekiimpft die
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Abweisung des Feststellungsantrags hinsichtlich der Teil-
vergitung von 1 ¢ zunichst aus verfahrensrechtlichen
Grinden; sie macht geltend: Das serufungsgericht habe
auggefihrt, es werde von den Kldgerinnen zwar behauptet,
aber nicht geriigend substantiiert, daB der 3eklagte durch
"seine iandlungsweise den Hachlafl vorsétzlich geschidigt
uné sich selbst unrechtmiBige Vorteile verschalft habe.
Sie hitten vielmehr die auf Aufkldrung in dieser Hin-
sicht zielenden Klageantrige zu I und II nicht weiter-
verfolgt. iiie das Berufungsurteil weiter feststelle,
veruhe es auf einer Anregung des Landgerichts, daB die
Yarteien die Verhandlung des Rechtsstireits zundéchst auf
den Xlageantrag zu 1II beschrinkt hétten. Demnach habe
das lLandgericht dic Vorgreiflichkeit der Antrige zu I

und II verkannt, wiéhrend das Oberlandesgericht sie ge-
sehen habe. Das bBerufungsgericht hdtte nach § 139 Zpo

die Xldgerinnen auf diese rechtliche Beurteilung aufmer-
sam machen und derauf hinweisen milssen, dal gie entweder
beantragten, die¢ Sntscheidung ilber die Berufung auszu-
setzen, bis liber die nicht in die Berufung erwachsenen
Prozelteile entschieden gei, oder begehrten, dafl das
Serufungsgericht die ihm in § 539 2P0 verliehene Befugnis
der Zuriickverweisung ausiibe; es hidtte den letzteren Heg
vielleicht sogar von Amtswegen beschreiten miissen; das
Landgericht habe mit der Anregung einer nicht sachdién—
lichen Zrozeflfihrung § 139 ZPO Verletzto Es gehe nicht
an, fiir die Klégerinnen, wenn sic einem verfehlten Hinweis
gefolgt wiren, im Urteille Rechtsnachteile daraus zu ziehen,
dal sie durch ebendasselbe Prozefverhalten ihrer 3ei-
bringunge~ und Beweislast nicht gentigt hiétten. Diese
Vverfanrencverstole beider Instanzen machten die Zurick-
weisung des Rechtsstreits in den ersten RKechtszug er-
Torderlich.



Damit dringen die Klidgerinnen nicht durch. Das Land-
gericht hatte in der Begrindung seines feilurteils, durch
das es den Klagantrag Ziff. III - festzustellen, dall dem
3eklagbten kein Anspruch auf eine Vergiitung zustehe - ab-
wies, ausgefithrt, daB es die Pflichtverletzungen des ,
Beklagien nicht als solch grobe Verstofle gegen die ireue-
pflicht-des.?estamentsvollstreckers ansehe, wie sie einem

m Oberlandesgericht Kiel entschiedenen Falle zu Grunde
gelegen hdtten, in dem der Verglitungsanspruch als ver-
wirkt angesehen worden sei. Lie Kligerinnen haben in
ihrer Berufungsbegriindung eine ganze Anzahl von Handlungen
und Unterlassungen des Seklagten dargelegt, in denen sie
VerstOBe gegen die Pflichten des Testamentsvollstreckers
erblicken. Auf all diese Punkte ist das berufungsgericht
in einer augfiihrlichen Wirdigung eingegangen. Es hat damit
im Ergebnis aguch alles das beriicksichtigt, was die Kligerinr
zur Begrindung ihrer sdmtlichen Antrédge im ersten rechts-
zug vorgetragen hatten und was Gegenstand der Prifung in
dem zur EZntlassung des seklagten sus dem Testamentavoll-
streckerante fiihrenden Verfazhren des hacnlaﬁgerlchtes
war. bie Kliégerinnen haben auch nicht geriigt, daB irgend-
welches Vorbringen unberiicksichtigt geblieben sei. Unter
diegen Unrstiinden bestand fir das Zerufungsgericht kein
snlaB, durch Ausibung des Fragerechts (§ 139 ZP0) den

légerinnen nahezulegen, die iussetzung des ﬁerufungs-

erfahrens bis zur kntscheidung iber die ibrigen Hlage-
gntrige oder die Zurlickverweéisung der Sache an das Land-
gericht zu beantragen (§§ 148, 539 2ZP0), oder aber ihren
Sachvdrtrag zu ergénzen. Alles, was die Kldgerinnen zu
ihren Ubrigen, vom Landgericht noch nicht beschiedenen
Klagantrigen etwa noch hétten_vortragen kﬁnnen,.hatten
gle auch in der Zerufungsbegriindung geltend machen kdnnen.
Ler in die Berufung gelangte Klageantrag hingt mit den
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anderen Antrigen nur inscfern zusammen, als alle auf den-—
selben Sachverhalt gestiitzt werden. Lie Klagerinnen waren
rechtlich nicht gehindert, aus diesem Sachverhalt in der
Berufungsbegriindung alles ihnen sachdienlich Erscheinende
vorzutragen. Sie hidtten das auch tun missen, um die
Berucksichtigung weiteren Vortrags zu bewirken. Denn die
Grundlage der Nachpriifung des Berufungsgerichts ist - von
den becchriénkten dglichkeiten, auf das Vorbringen im
ersten itechtszug Bezug zu nehmen oder nach dem Ablauf

der Begriindungsfrist Neues vorzubringen, abgesehen (BGHZ 35,
103, 106; § 529 sbs. 2 und 3 ZP0) ~ die Berufungsbegrindung
(RGZ 144, 6, T7/8; BGHZ T, 170, 173; 1M Nr. 24 zu § 518

Abs. 3 220). Sie mub neben den Berufungsantrigen die be-
stimmnte Sezeichnung der im eingzelnen anzuifiihrenden Griinde
der Anfechtung (Berufungsgriinde), sowie die neuen Tat-
sachen, Beweismittel und Beweigseinreden enthalten, die

dic Partei zur Rechtfertigung ihrer serufung anzufiihren

hat (§ 519 Abs. 3 ZP0).

Allerdings wird es dann, wenn ein fehlerhaftes oder
auch nur unzweckridBiges Verfahren des Erstrichters dazu
beigetragen hat, dall eine Partei in einem wesentlichen
runkte nicht alles vorgetragen hat, was sie niitte vortragen
konnen, regelriig geboten sein, die nachtriglichem Vor-
bringen in der Berufungsinstanz entgegenstehenden Vor-
schriften des & 529 Abs. 2 und 3 ZP0O, auf die das Be-
rufungegericht abstellt, weitherzig auszulegen. Das kann
indeassen nicht zu einer Verpflichtung des serufungsgerichts
fihren, nicht nur unter Umsténden nachtrégliches Vorbringen
im BerufungsrechtSZug zuzulassen, sondern deriiber hinaus
durch pusibung des ¥Fragerechis einen Aussetzungsantrag
cder eine Erginzung des Klagevortirages anzuregen, wenn
bei sonst gleichen Unstinden eine solche Pflicht fiTr den
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Erstrichter nicht bestanden hatte. Entgegen der Ansicht
dexr fnschluBrevigsion igst hier kein Grund ersichtlich,
aug den das Landgericht verpflichtet gewesen wire, das
Pragerecht in der einen oder anderen Richtung auszuiiben.
2o hétte auch dann, wenn es mlle Klageantrége behandelt
héitte, nicht auf eine Erginzung des Klagevortrages hin-
virken niissen. Denn eine Verpflichtung sur Ausiibung des
Fragerechts besteht insbesondere im -AnwaltsprozeB nur
dann, wenn das Gericht -erkennt oder erkennen nuB, daB
eine Pertei sachdienliche Behauptungen oder Beweismittel
insg ¥eld fihren konnte, und das Hichtvorbringen erxennbar
auf einem Versehen oder falscher Beurteilung der Rechts-
lage beruht. DeB diese Voraussetzungen beim Dandgericint
vorgelegen hitten, ist nicht dargetan und nicht ersicht-
lich. Durfte aber das Landgericht auf (Grund des Hlagevor-
trages entscheiden, ohne die iussetzung des Veriahrens
oder eine Zrgidnzung des Klagevortrages anzuregen, so mull
das fir das 3erufungsgericht angesichts der Bestimmungen
des ¢ 529 Zr0 und der ucnfangreichen Herufungsbegrindung
erst recht gelten. is liegt daher kein Vérfahrensverstoﬁ
darin, dal das 3erufungsgericht ohne Aussetzung des Ver—
fahrens entschieden hat, daB es das Verfahren nicht ge-
eiB € 539 an das Landgericht zurlickverwiesen hat und daB
es bei seiner Prifung von der derufungsbegriindung ausge-
gongen ist. | o - | '
Hun hat zwer das Berufungsgericht auf Seite 20
des 3erufungsurteils ausgefiihrt, die xligerinnen hiitten
“die “auf Aufklérung" in all jenen Richtungen zielenden
vlagantrige zu I und II zunichst nicht weiter verfolgt;
deshzalb risse dieser jlomplex bei der hier erforderlichen
sntecheidung iiber die Verwirkung ausscheidenq-DaB das
serufungogericht sémtlich zu den xlagantriéigen zu I und II
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vorgetragenen Tatsachenbehauptungen auch im vorliegenden
Yerfahren geprift hat, wurde bereits ausgefiihrt. Das Be-
rufungsgericht hat also - entsprechend dem Wortlaut seines
einleitenden Satzes - nur darauf abgestellt, daf die
Xlidgerinnen durch Zurickstellung der Entscheidung lber

die Antriige zu I und II' sich nur der vielleicht bestehen-
den Hoglichkeit beraubt héitten, auf Grund der Verurteilung,
etwa zum Klagentrag zu- I durch einen Offenbarungseid neue,
‘ihnen bisher unbekannte Yateachen kennen zu lernen, die
{%r die Entecheidung, Ob eine Verwirkung des Verjﬁhrungs~
anspruches gerechtfertigt sei, von Bedeutung hitten sein
kornen. LaB bei Verurteilung gewdfB intrag zu I und Ab-
leistung des Offenbarungseides eine solche ﬁﬁglichkeit:bes%gﬁggf’
neue Tatsachen zu erfshren, lag fiir die anwaltlich ver-
tretenen Kligerinnen so offen zu Tage, daB insoweit eine
Aufkldrung, sefragung coder selehrung nach § 139 ZPO wenn
nicht sogar unzulidssig, so mindestens nicht geboteh'war,

Auch}insoweit'liegt daher ein Verfahrensfenler beim

derufungsgericht nicht vor.

2) Das serufungsgericht geht‘davdn aus, daB der
Testacentsvollstrecker ebenso wie ein in einem besonderen
‘reueverhéltnis étehender'ﬁeauftr&gter seinen Anspruch
auf eine Vergiitung verwirken konne, wenn er schuldhafi
und treuewidrig den von ihm wahrzunehmenden Interessen
zuvider hsndelt (gStaudinger 2GB 11, Aufl, § 2221.Anm;'19;
2GB BGEK 11. Aufl. § 2221 Anm. 7; Soergel-Siebert 9, aufl.
3 2221 Apnm. 4 - jeweils ohne eigene Stellungnahme auf
- die angefihrte Entscheiduﬁg des OLG Kiel in Schl.XAnz 1938
128 Bezug nehmend). Bs geléngt indeasen zu dem Ergebnis,
¢ie festgestellton Verastole seien nicht derart, daB sie
die Verwirkung des Verglitungsanspruchs zu begriinden ver-
mcéchten; dem Beklagten verbleibe ein VergatungsanSp;uch,
der diec iiche von 1 % des NachlaBwertes angemessen gei.
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Die Revision riigt ohne Grund, das zserufungsgericht
habe hierbei die entsprechend anwendbare Bestimmung des
§ 628 Abe. 1 Satz 2 BGB nicht beachtet, wonach dem Dienst-
verpflichteten bei vor ihm zu vertretender vorzeitiger
Kundigung des Dienstverhdltnisses ein Anspruch auf die
Vergitung insoweit nicht zusteht, als seine bisherigen
Leistungen infolge der Xiindigung fiir den anderen Teil
kein Interesse¢ haben. Das Serufungsgericht hat festge-
stellt, daf der Beklagte immerhin einen, wenn auch kleinex
‘Yeil des Nachlasses abgewickelt hat. Unter diesen Um-
stinden wire es, wie auch die Anschlufirevision der
Klidgerinnen nicht verkennt, deren Sache gewesen, vorzu-
tragen und notfa2lls zu beweigen, daB die Tdtigkeit des
Beklagten vor seﬁner.ﬁbberufung fir sie ohne Vert ge-
wesen sei. Das ist nicht geschehen. Es liegt deshalb kein
Rechtsverstofl darin, dall das Berufungsgericht die ange-
fiuhrte Vorschrift nicnt ertrtert hat.

Das Berufungsgericht ist bei der Bemessung der dem
Beklagten verbleibenden Teilvergiitung auch sonst weder
von unzutreffenden kechtsbegriffen ausgegangen’noch hat
es gegen Verfahrensregeln verstollen, etwa wesentliche
Unstinde auBler Betracht gelassen. Die AnschluBrevision
der XKligerinnen riigt zwear, das ﬁerufungsgerlcnt habe |
fehlerhaft vor allem darauf abgestellt, in welchem Umfang
der Beklagte tatlg geworden sei und in welchem Umiang er
die Vollstreckung abgewickelt habe; dieses Nebeneinander-
stellen von Leistungsaufwand und Leistungserfolg sei nicht
frei von Rechtsirrtum; auf den Erfolg komme es nicht an,
sondern auf den Anteil des Aufwandes fiir die Teilleiétung,
gemessen an der durch die_Annahﬁe des-Amtea'geschuldeten
Gesamtleistung (Ermann-Kiichenhoff BGB 3., Aufl. § 628 |
Anm. 3 b). Dag Urteil orientiere sich aber ausschlief-
lich an der irfolgsseite, indem es abschlieBend feststells
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dafl "wertmidBig nur ein kleiner Teil abgewickelti" sei,

die Hauptaufgaben indessen ungeldost geblieben seien. Auch
damit dringt die AnschluBirevision nicht durch. Der Erfolg
der Tatigkeit des festamentsvollstreckers darf sehr wohl bei
der Festsetzung der angemessenen Vergiitung neben anderen
Umsténden, inSbesonderé der geleisteten Arbeit, deren Dauer
und Schwierigkeit und der vom Testamentsvollstrecker ge-
tragenen Ve:antworflichkeit beriicksichtigt werden (BGH Lu
Hr. 2 8l. 2 zu § 2221 3GB). Entgegen der Ansicht der An-
schlufirevigion hat das serufungsgericht nicht nur den Er-
folg der Tutigkeit des Beklagten, sondern auch den Umfang
der geleistéten und der noch zu leistenden Vollstrecker-
titigkeit beriicksichtigt (BU S. 13). Im ubrigen ist nicht
ersichtlich, inwiefern der.geringe wertm&Bige Erfolg der
Tatigkeit des Beklagten, von dem das Berufungsgericht aus-
geht, dazu gefithrt haben kbnne, die Leistung des Seklagten
zu hoch zu bewerten; gerade die Bewertung nach dem geringen
Erfolge‘muﬁ folgerichtig 2zu einem niedrigen Ergebnis filhren., -
Sollte das Vorbringen der Anschlufirevision daehin zu ver-
stehen sein, bel Beriickcichtigung des Umfangs und des Er-
Tolges der Tatigkeit des Beklagten hidtte das Berufungs-
gericnt zu einer niedrigeren Vergiitung als 1 % des NachlaB-
wertes kommen kinnen oder milssen, sb.lége eine im_weéentliéhen
auf tatsichlichem Gebiet liegende Wertung vor. Eine Nach-
priifung wire im Levisionsrechtszug nur in engem Eahmen zu-'
lissig; die Voraussetzungen einer solchen Nachprﬁfuﬁg gind
hier aber nicht vorgetragen. e |

Das Berufungsgericht hat auch bericksichtigt, daB dic
Testamentsvollstreckung mit dem Ausscheiden des Beklagten
und des vom Amtsgericht vorldufig eingesetzten Testaments-
vollstreckers br. G noch nicht beendet ist und
fiir die Tatigkeit des zu bestellenden trsatzvollstreckers
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ebenfalls eine Vergiitung anfallen wird. Iie Revision
der hldgerinnen meint, das Berufungsgericht hitte
weiter erwigen nlissen, ob etwa aus dem LachlafBl kiinftig
insgesamt mehr als 5 % aufzuwenden scien, wenn der
Beklagte 1 % erhielte. Es ist einzuridumen, daB das
gerufungsurteil reine derartige Erwdgung nicht aus-
driicklich anstellt. Indessen geht es davon aus, als
%ille der Irblasserin sel anzunehmen, dafl die Vergitung
auch bei einem \echsel in der Person des Testaments—
vollstreckers den Satz von % 9 des NachlaBwertes nicht
{berschreiten solle, die an Dr. F— gezahlte
Vergiitung von 1 %% sei abzusetzen und der Vergleich

der ncch zu leistenden und geleisteten Vollstrecker-
tatigkeit fiihre dazu, dem Beklagten nicht mehr als 1 ¢
als Verglitung zuzuerkennen, Hiersus ergibt sich zur
GewiZheit, defl das Berufungsgericht den von der Re-
vision der KliEgerinnen als iibersehen geriigten Ge-
sichtspunkt seinen Zrwigungen zu Grunde gelegt hat .

Es ist der Revision einzuriumen, daB eine Vergitung
von 1 % angesichts der vom Eerufungsgericht festge-
stellten Umstédnde hoch erscheinen mag. lhre lestsetzung
geniB § 287 ZF0 ist indessen Sache des Tatrichters.

Us dem Berufungsgericht bei der Festsetzung wie aufge-
zeiglt, Rechtsfehler nicht unterlaufen sind, ist das
Ergebnig des Berufungsgerichts fur'das Revisionsgericht
bindend. o
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TDamit erweist sich auch die Anschlubrevision der
¥ldgerinnen als unbegriindet.

bie Kostenentscneidung beruht auf §§ 92, 97, 100 ZrO.

Dr. Pagendarm Ir. Kreft v Dr. Arndt
Dr. HuBla Keidler
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