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YD (Vestr.), Vifijstrate @,

6. der Hausfrau Erna Mc{)-TCINEEEEND. "6 (Vestr.),

Vi trasde @,

Beklagten und Revisionskléger,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (NN -

gegen

die Witwe Gertrud HiJ D i» Y (Vestt.), -

strage ),

Kliégerin und Revisionsbeklagte,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D --



Der III. Zivilgenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 27. Juni 1968 unter Mit-
wirkung des Senatsprisidenten Dr. Pagendarm sowie der
Bundesrichter Dr. Kreft, Dr. Arndy, Gihtgens und KeBller

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des
12, Zivilsenats des Oberlandesgerichts Hamm/Westf,
vom 20. Oktober 1965 wird zuriickgewiesen, soweit
die Beklagten zur Zahlung von 19 789,94 DM ncbst
Zinsen verurteilt worden sind. Hinsichtlich des
weiteren Betrages von 1 000 DM nebst Zinsen und
der Kostenentscheidung wird das Berufungsurteil
auf die Revision der Beklagten teilweise aufgehoben.
Die Sache wird insoweit zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung - auch iiber die gesamten Kosten
des Revisionsrechtszuges - an das Berufungsgericht
zuriickverwiesen.

Tenor berichtigt

durch BeschluBl Yon Rechts wegen
vom 12. Juli 1968

Tatbestand:

Die Beklagten sind Erben in ungeteilter Erbengemein-
schaft der am 16. Januar 1953 verstorbenen Witwe Anna

BN, zcv. T (Ervlasserin), zu deren Nachla8
die Dachpappenfabrik T{ N ir M@P gchort. Die
Erblasserin hinterlieB ein ¢ffentliches Testament vom

23. Juli 1943 nebst Nachtrag vom 1l4. Mdrz 1949, worin
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sie u.a. die Auseinandersetzung auf die Dauer von 10 Jahren
nach dem Erbfall ausschlof (§ 3 Nachtrag), die Testaments-
vollstreckung anordnete (§ 5) und den Steuer- und Wirt-
schaftsberater Dr. Paul HJJP - vor anderen Ersatz-
testamentsvollstreckern - zum Testamentavollstrecker er-
nannte (§ 6). Uber die Vergiitung fiir den Testamentsvoll-
strecker bestimmt § 7 des Testaments:

"Der Testamontsvollstrecker erhidlt an Vergiitungen:

a) eine cinmalige Vergilitung von 3 % (3 v.H.) meines
Gesamtnachlasses vor Abzug der Schulden. Diese
einmalige Vergiitung soll nur dem unmittelbar nach
meinem Todc amtierenden ersten Testamentsvoll-
strecker zustehen. Ler Testamentsvollstrecker
soll bercchtigt scin, den Zeitpunkt filr die Ent-
nahme dieser Vergiitung nach eigenem pflichtge-
méfem Ermessen zu bestimmen;

b) fiir die Dauer der Testamentsvollstreckung eine
jéhrliche Vergilitung von 1/2 % (1/2 v.H.) des
der Verwaltung unterliegenden Vermdgens vor Abzug
der Schulden; er hat auBerdem Anspruch auf Er-
stattung seiner Auslagen.

Die zu a) und b) ausgeworfenen Vergiitungen sind
ihm unbeschadet anderer Vergiitungen zu gewihren,
die er fir geleistete berufliche oder berufs-

itbliche Dienste zu liquidieren berechtigt ist."

Dr. HEEED nohn das Amt als Testamentsvollstrecker an;
er verstarb am 17. Dezember 1959 und wurde von der Kligerin,
seiner ¥itwe, als Alleinerbin beerbt. Nachdem zunichst noch
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andere Testamentsvollstrecker tdtig waren, wurde die
Testamentsvollstreckung durch Beschlu3 des NachlafBgerichts
vom 19. April 1963 aufgchoben.

Die Klidgerin fordert von den Beklagten die Vergiitung
nach § 7 des Testaments, soweit noch nicht gezahlt; dabei
geht e¢s um nachstehende Posten:

1. Unstreitig betrug die cinmalige Testamentsvoll-
streckervergiitung 22 000 DM. Dr. HEJEEP hatte hierzu
unter dem 15. Januar 1954 nachstenende schriftliche Ent-
scheidung getroffen:

"Entscheidung iliber dic Pilligkeit der einmaligen
Testamentsvollstreckervergiitung gemdB § 7 Ziff. a
der letztwilligen Verfiigung Frau Anna B vom
23.7.43.

Die cinmalige Vergiitung soll fdllig werden in drei
Raten und zwar

am 1. Januar 1954,
am 1. Januar 1957,
am l. Januar 1960

zu je einem Drittel mit der MaBgabe, daB nach meinem
Ableben der Gesamtbetrag sofort fiéllig wird.

Vierden die Raten nicht eingehalten, so ist Jeweils
fur die Zeit zwischen Filligkeit und Auszahlung
der Teilbetridge eine Verzinsung von 5 v.H. zu ver-
guiten. "

Da die drei Raten nicht gezahlt seien, fordert die Klégerin
22 000 DK nebst 5 ¥ Zinsen mit der Begriindung: Ihr ver-
storbener Ehemann habe mit der Verfiigung vom 15. Januar 1954



von seinem Recht Gebrauch gemacht, die Fidlligkeit der ein-
maligen Testamentsvollstreckervergiitung selbst zu bestimmen.
Da die fliissigen Mittel der Firma T{EP knaprp gewesen
und Bankkredite in Anspruch genommen worden seien, habe

er die Betrédge im Interesse der Firma nach ihrer Fdllig-
keit stehen lasscn. Die Verzinsung beruhe insoweit auf
vertraglicher Vercinbarung, die ihr verstorbener Ehemann

am 15. Januar 1954 mit sich selbst getroffen habe.

2. Die Parteien sind dariiber cinig, daB die laufende
jihrliche Testamentsvollsireckervergiitung fiir die Jahre 1953
bis 1959 —~ nach den ebenfalls unstreitigen jihrlichen
Bingelposten ~ insgesamt 23 335 DM betrug. Hierauf ver-
rechnet dic Kléigerin Zahlungen von insgesamt 13 970 DM
und fordert mit der Klage den Reatbetrag von 9 365 DM nebst
Zinsen.

3. Als Honorar fir berufliche und berufsiibliche
Leistungen, das Dr. HEJJl) nach § 7 des Testaments nehen
der Testamentsvollstreckervergilitung habe liquidieren
diirfen, hat die Klégerin fir die Jahre 1952 bis 1960 ins-
gesamt 52 616 DM angesctzt und vorgetragen: Neben seinem
Amt als Testamentsvollstrecker habve Dr. HER - wie scit
langen Jahren - die Firma Dachpappenfabrik T (N
steuerlich und wirtschaftlich beraten und vertrecten; dabei
habe es sich um Steuerberatung, Wirtschaftsberatung, Mit-
wirkung bei Betriebspriifungen, Verhandlungen mit Steuer-
behdrden, Banken und Glidubigern gehandelt. Das geltend
gemachte Honorar fiir diesc Tdatigkeit sel vertraglich ver-
einbart worden, und zwar im Wege des ausdriicklich im Testa-
ment erlaubten Selbstkontrahierens. Dr. HfJJJJ hebe dic
cinzelnen Tédtigkeiten in seincn Tageblichern eingetragen




und danach in Wocheniibersichten seine Honoraranspriiche
festgelegt. In dem Gesamthonorar seien zwei Betriige ent-
halten, die dic Erblasserin ihm noch aus ihren Lebzeiten
geschuldcet nabe, némlich 12 000 DM fiir die Mitwirkung bei
der Erbauseinandersetzung nach ihrem Ehcmann und 2 680 DM
fiir perstnliche Beratungen in den Jahren 1549 bis 1951;
or. H havc diesc beiden Posten, filr die der Nach-
laf gehaftet habe, unter das Honorar fiir Beratung fallen
lassen, damit es steuerlich habe abgesetzt werden kdnnen.
Aus den vorliegenden Belegen ergebe sich, daB die Honorare
bis Inde 1956 abgercechnct und bezahlt worden seien. Offen
seien aber noch dic Honorarc seit 1957 mit einem Gesamt-
betrag von 22 095 DM ncbst Zinsen.

Demgemé8 hat die Klédgerin beantragt, den damals noch
filr die Beklagten tidtigen Testamentsvollstrecker zu ver-
urteilen, ihr aus dem Nachla8 53 460 DM zu zahlen nebst
4 % Zinsen auf 31 400 DM seit dem 10. Oktober 1960, 5 %
Zinsen auf 7 333 DM fir die Zeit vom 1. Januar 1954 bis
zum 31. Dezember 1956, 5 % Zinsen auf 14 666 DM fiir die
Zeit vom l. Januar bis zum 31. Dezember 1959 und 5 %% Zinscn
auf 22 000 DM seit dem 1. Januar 1960.

Der Teutamentsvollstrecker hat gebeten, die Klage
abzuweisen, und eine Widerklage auf Auskunftserteilung
und Rechnungslcgung crhoben, auf diec es nicht mehr ankommt.
Tr ist dem Klagevortrag in tatsdchlicher und rechtlicher
Hinsicht entgegengectreten und hat sich u.a. darauf be-
rufen, Dr. I!-, der schon léngere Zeit vor seinen
Tode schwer krank gewesen sci, habe seit Anfang 1957 weder
sein Amt als Testamentsvollstrecker fithren, noch berufs-~
iibliche Arbeiten fiir den Nachlafl ausfiihren konnen.



Das Landgericht hat der Klidgerin 31 %65 DM nebst 4 %

Zinsen seit dem 10. Oktober 1960 zugesprochen, die weiter-
gehende Klage aber abgewiesen und auf die Widerklage die
Kldgerin verurteilt, iiber die Steuer- und Wirtschafts-
beraterforderungen fiir die Jahre 1957 bis 1959 Auskunft

zu erteilen und Rechnung zu legen. Das Berufungsgericht
hat auf die Rechtsmittcl beider Parteien das landgericht-
liche Urteil teilweise geiéindert und crkannt:

"Dic Beklagten werden unter Abweisung der Klage im
iibrigen als Gesamtschuldner verurteilt, an die
Xligerin 20 789,94 DM nebst 5 % Zinsen auf 7 333 DM
fiir diec Zeit vom 1. Januar 1954 bis 31. Dczember 1956,
auf 14 666 DM fir die Zeit vom 1. Januar 1957 bis

31. Dezember 1959 und auf 20 789,94 DM seit dem

1. Januar 1960 zu zahlen.

Den Beklagten bleibt gemidB § 2059 BGB vorbehalten,
die Berichtigung der vorstchenden Forderung aus
dem Vermdgen, das sie auBer ihrem Anteil an dem
Nachlafl der am 16. Januar 1953 verstorbenen Witwe

Anna Johanne Sofic BN gev. D haben,

Zu verweigern.
Die Widerklage wird abgewiesen.

Dic Kosten des Rechtsstreits werden zu 4/7 der )
Kldgerin und zu 3/7 den Beklagten, diesen als Gesamt-
schuldnern, auferlegt."

Mit der Revision erstrcben die Beklagten die volle

Abweisung der Klage; die Klégerin bittet, das Rechtsmittel
zuriickzuweisen.

- am——— . .



Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsurteil legt zugrunde, daB die urspriing-
liche Forderung von Dr. HfJJJl sich aus nachstehenden
Posten ergebdbe:

1.

20

Einmalige Testamentsvollstreckervergiitung von un-
streitig 22 000 DM.

Laufende Testamentsvollstreckervergiitung fir dic
Zeit von 1953 bis 1959. Die Beweisaufnahme, ins-
besondere die Vernehmung der irztin Dr. I,

: ‘habe keinen hinreichenden Anhalt dafiir ergeben,

3.

daB Dr. HP in den letzten Jahren sein Amt
nicht mehr habe ausiiben ktnnen; auch wenn er sein
Biiro nicht mehr verlassen habe und in der letzten
Zeit nicht mehr selbst habe lesen kdnnen, sei er
doch nicht aus seinem Amt abberufen worden und
habe dementsprechend die Verantwortung getragen.
Damit habe ihm die laufende Vergiitung, deren Ge-
samtbetrag unstreitig 23 335 DM ausmache, zuge-
standen.

Zur besonderen Berechnung beruflicher und berufs-
iiblicher Dienstc sei er nach § 7 des Testaments
berccntigt gewesen. Die Kliigerin sei jedoch beweis-
pflichtig dafiir, daB8 Dr. H{JJJ solchc Dienste
fiir den Nachlaf3 geleistet habe, und konne den
Beweis nur insoweit fiilhren, als Dr. N aus-
driicklich Zahlungen als Honorar fiir berufliche

und berufsiibliche Dienste gefordert oder quittiert



habe, d.h. nach den vorgelegten Belegen in einer
Gesamththe von 19 945,94 DM. Demgcgeniiber hétten
die Beklagten den ihnen obliegenden Beweis nicht
gofitnrt, das Dr. H{JJJii) verufsiibliche Dienste,
die einem solchen Gesemthonorar entsprichen, iiber
seine durch die laufende Vergiitung abgegoltene
Amtstédtigkeit hinaus nicht geleistet habe.

Gegeniiber diesen drei Posten, die eine urspriingliche Aus-
gangssummnc von 65 280,94 DM ergeben, hat das Berufungs-
gericht nachstehende Zahlungen beriicksichtigt:

1. Auf die laufende Testamentsvollstreckerverglitung
habe Dr. H{JJJP unstreitig 13 970 DM erhalten,
so def3 rechnerisch ein Rest von 9 365 DM verbliecben
sci. Aber auch dieser sei bezahlt; denn

2. unstreitig habe Dr. H{J veiterc 30 521 IM er-
halten, wovon 19 945,94 DM fiir berufsiibliche
Dienste berechnet und bezahlt worden seien und
diesen Posten ausgeglichen hétten. Der {iberschus
von 10 575,06 DM, fiir dessen Verwendung eine Be-
stimmung fenle, sei zuniichst auf den Rest der
laufenden Testamentsvollstreckervergiitung, als
die -'weil nicht gestundet - fiir den NachlaSB
liistigere Schuld zu verrechnen und

3. mit dem noch verbleibenden Betrag von 1 210,06 DM
auf die einmalige Testamentsvollstreckervergiitung,
so daB hierauf noch die Urteilssumme von 2C 789,94 DM
zu zahlen verblecibe.

R e ]
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Weitere Zahlungen - so filihrt das Berufungsurteil aus -
seien nicht bewiesen. Den noch geschuldeten Betrag der
einmaligen Testamentsvollstreckervergiitung hiatten die
Beklagten entsprechend der Bestimmung von Dr. HINNEEED

vom 15. Januar 1954 zu verzinsen. Es sei nicht ersichtlich,
daBl der Testamentsvollstreccker durch diese Bestimmung, die
eine Stundung bei méBigem Zinssatz bedeute, gegen das
pflichtgeméiBec Ermessen verstoflien habe. Der Anspruch sei
nicht verjéhrt, weil die Verjdhrung wegen der Stundung,

dic auch fiir die Zinsen gelte, gehemmt gewesen sci (§ 202 BGB).
Ein Zuriickbehaltungsrecht stehe den Beklagten nicht zu,
denn dic KliHgerin habe die ihr obliegende und von ihr ver-
langte Auskunft erteilt, indem siec erkldrt habe, daB sie
iiber berufsiibliche Arbeiten ihres verstorbenen Ehemanncs
nichts weiter sagoen kdnne.

- II.

1. Die Revision stellt einen urspriinglichen Anspruch
auf die einmalige Testamentsvollstreckervergiitung, dic un-
streitig 22 000 DM ausmachte, nicht in Abrede. Sie meint
aber, die Xlidgerin mlisse sich eine Kiirzung der laufenden
Jahresvergiitung gefallen lassen, fiir das Jahr 1959 schon
deshalb, weil Dr. H{jjiJ vor Ablauf dieses Jahres, am
17. Dezember 1959, verstarb und iiberdies fiir die Jahre 1957
bis 1959, weil er wegen Erkrankung sein Amt nicht mehr voll,
wie es das Testament vorausgesetzt habe, habe ausiiben kdnnen,
gein Biiro nicht mehr verlassen habe, nicht mehr selbst habe
lesen konnen und deshalb in seiner Kontrolltdtigkeit be-
schréiinkt gewesen sei.
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Dic Revision verkennt dabei nicht - worauf das Be-
rufungsurteil entscheidend abstellt -, daf Dr. D
bis zu seinem Todc Testamentsvollstrecker war (§§ 2225,
2227 BGB); sie irrt aber in ihren Folgerungen, indem sie
von dem Grundsatz eincr "angemessenen Vergiitung"'" ausgeht,
obwohl § 2221 BGB hier nicht zum Zuge kommt. Nach dieser
Bestimmung kann der Testamentsvollstrecker fiir die Fiihrung
seines fAnmtes eine angemessccne Verglitung verlangen, sofern
nicht der Erblasser ein andercs bestimmt hat. Hat, wie
hier in § 7 des Testaments geschehen, der Erblasser selbst
letztwillig eine Vergiitung ausgeworfen oder hat er jede
Vergiitung ausgeschlossen, so bleibt seine Bestimmung maf-
gcbend, wenn sie nicht durch Vertrag mit den ¥rben gedn-
dert wird (BGB RGRK 11. Aufl. zu § 2221 Anm. 1; vgl.
Ermafi ; BGB 4. Aufl., zu § 2221 Anm. 1), was hier unstreitig
nicht zutrif{ft. Dr. Haubrock hatte daher nicht Anspruch
auf einc angemessene Vergilitung aus § 2221 BGB, vielmehr
stand ihm nach § 7 des Tegtaments - neben der einmaligen
Vergiitung - "fiir die Dauer der Testamentsvollstreckung"
(diesc Worte sind im Testzment unterstrichen) eine jihr-
liche Vergiitung von 1/2 % des der Verwaltung unterliegen-
den Vermdgens vor Abzug der Schulden zu. Auch wenn - wie
die Revision meint - die Bestimmung der Erblasserin dahin
zu verstehen wire (§§ 133, 157 BGB), daB die laufende
Yergiitung nur gezahlt werden solle, solange der Testaments-
vollstrecker seinen Aufgaben nachkommen kdnne, widre damit
fiir die Sache der Beklagten nichts gewonnen. Denn die
Aufgabe der ordnungsmidBigen Verwaltung des Nachlasses
(§§ 2205, 2209, 2216 BGB) setztc nicht eine tigliche Mit-
arbeit, insbvesondere nicht die personliche ®Fiihrung der
Fabrik, die von cinem erfahrenen Prokuristen selbstiindig
geleitet wurde, voraus, sondern konnte sich, jedenfalls

FRFVFRURPP PR
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nachdem die Konstituierung des Nachlasses abgeschlossen
war,~ wie dic Revision richtig sagt - auf eine "Kontroll-
tdtigkeit" beschridnken. Das Berufungsgericht hat nicht
festzustellen vermocht, da Dr. HJER avs gesundheit-
lichen Griinden auBerstande gcwesen wire, dem Aufgaben-
kreise dicses Amtes noch gerecht zu werden; insoweit be-
zieht das Berufungsurteil sich auf das Ergebnis der Bewels—
aufnahme, insbesondere die Aussage der behandelnden

Arztin Frau Dr. L@). Dieser tatsichliche Ausgangspunkt
ist fiir die Entscheidung des Revisionsgerichts maSgebend

(§ 561 zPO), dcenn die Revision legt nicht dar, daB er in
Widerspruch zu dem Ergebnis der Beweisaufnahme sténde.
Rechtlich ist es nicht zu beanstanden, dafl das Berufungs-
gericht die Verglitung auch noch fiir die Zeit beriicksichtigt
hat, in der Dr. HEJJJJlll scinc Wohnung, in der das Biiro
sich befand, nicht mehr verlieB und sich Schriftstiicke
vorlesen lassen muflite. Diese Umstinde mogen die Amtsfihrung
erschwert haben, schlossen sic aber nicht aus. Mit Recht
hat das Berufungsgericht daher eine laufende Vergiitung

auch noch filr das Jahr 1959 beriicksichtigt. Der Ansicht

der Revision, dic Vergiitung fiir 1959 miisse aber jedenfalls
anteilsmiBig gekiirzt werden, weil Dr. _ drei Wochen
vor Ablauf des Jahres verstorben sei, vermag der Senat
nicht zu folgen (§ 242 BGB), denn Dr. HEJ) wurde nicht
fir einc tégliche Arbeit bezahlt.

2. Das Berufungsgericht hat ein Recht der Kliégerin,
neben der Testamentsvollstreckervergiitung Honorare fiir
geleistete berufliche und berufsiibliche Dienste zu be-
rechnen, aus § 7 des Testaments entnommen. Das ist recht-
lich unbedenklich, denn die Rechtsprechung billigt dem
Testamentsvollstrecker, soweit Bestimmungen des Testaments

i



nicht centgegenstehen, unter dem Gesichtspunkt des Ersatzes
von Aufwendungen (§§ 2218, 670, 1835 Abs. 2 BGB) grundsidtz-
lich cinen Anspruch auf Bezahlung der berufsmiBigen,
regolmidBig nur gegen Entgelt geleisteten Dienste zu (vgl.
RGZ 149, 121, 124; BGB RGRK 11. Aufl. zu § 2221 Anm. 9).
Die Bestimmung des Testaments, der Testamentsvollstrecker
solle dic einmalige und die laufende Vergiitung "unbeschadet
andercr Vergiitungen" crhalten, dic er fiir gelecistete
berufliche und berufsiiblichce Dienste beanspruchen kénne,
ergibt jedenfalls decutlich, da ein solcher Anspruch auf
Berufshonorare durch dic laufende Vergiitung nicht ausge-
schlossen wurde.

a) Das Berufungsurteil ist zutreffend davon ausge-
gangen, daB die Klédgerin die tatsichlichen Voraussetzungen
cines solchen Anspruchs darzulegen habe. Das Berufungs-
gericht hat die Honorarforderungen fiir die Jahre 1957 bis
1960, dic die Kldgerin auf Grund der persdnlichen Wochen-
aufstellungen ihres verstorbenen Ehemannes mit insgesamt
22 095 IM cingcsetzt hat, fir nicht gerechtfertigt gehalten;
insoweit ist das Revisionsgericht einer Nachpriifung ent-
hoben, weil dic Klidgerin das Berufungsurtcil nicht angreift.
Auch fiir die Jahrc 1952 bis 1956, fiir die die Kligerin
30 521 DM eingesctzt hat, hat das Berufungsgericht nur
insgesamt 19 945,94 DM, und zwar die Betridge, die nach den
vorlicgenden Belegen Nr. 1, 4, 7 und 8 ausdriicklich als
Honorar fiir berufsiiblichc Arbeiten gezahlt wurden, beriick-
sichtigt, weil Dr. _diese Betrdge durch ein ihm
erlaubtes Sclbstkontrahieren ancrkannt habe; den Mehrbetrag
der Honorarforderung von 10 575,06 DM hat das Berufungs-—
gericht abgelchnt mit der Begriindung: Die Klédgerin kdnne

% b mlmaves e
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den inr oblicgenden Beweis dafiir, daB ihr Ehemann noch
weiterc honorarpflichtige Leistungen erbracht habe, die
nicht durch diec tatsidchlich als Honorar fiir berufsiib-
liche Arbeiten gezahlten 19 945,94 DM abgegolten seien,
nicht filhren. Andererseits ktnnten dic Beklagten diesen,
ausdriicklich als Honorar fiir berufsiibliche Arbeiten ge-
zahlten Betrag nicht von der Kldgerin zuriickverlangen
oder auf andere Fordecrungen verrechnen. Das wire nur mdg-
lich, wenn die Beklagten ihrerseits nachwiesen, daB

Dr. NP cntcprechende berufsiibliche Dienste nicht
geleistet habe, weil nur dann die Klidgerin ungerecht-
fertigt bercichert oder der Nachlafl geschiddigt wire.
Diesen Beweis hétten die Beklagten nicht gefiihrt und
kénnten ihn auch nicht fithren. Die Beweislast kehre sich
nicht deshalb um, weil Dr. H{jJJlll in den Belegen scinc
Tatigkeit nicht im einzelnen ausgewiesen habe. Darin
ktnne vielleicht einc Pflichtverletzung liegen, doch
setzce auch ein hieraus hergeleiteter Schadensersatz-
anspruch voraus, dafl dic Beklagten die Entstehung eincs
Schadens nachwiesen.

b) Die Revision greift dies im Ergecbnis erfolglos
an.

Der Revision mag darin gefolgt werden, daB Dr. H-
nach dem Testament - neben seiner laufenden Vergiitung als
Testamentsvollstrecker — eine besondere Honorierung nur
fiir solche beruflichen oder berufsiiblichen Dienste sollte
beanspruchen konnen, dic iiber die Aufgaben scines Amtes
hinausgingen, die also ein Laien-Testamentsvollstrecker
innerhaldb seines Amts nicht selbst verrichtet hdtte (vgl.
BGB RGRK 11. Aufl. zu § 2221 Anm. 4). Unrichtig ist aber
die Folgerung der Revision, da die Kli#gerin im einzelnen
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dic Tédtigkeit ihres verstorbenen Ehemannes nicht habe
darlegen konnen und daher nicht feststehe, daB dieser
itlberhaupt honorarfiéhige leistungen erbracht habe, sei
hier ein solcher Anspruch nicht begriindet.

Die Klidgerin hat das Bestchen solcher vertraglicher
Anspriichce darzutun. Davon ist auch das Berufungsgericht
ausgegangen, ec hat aber Anspriiche in lthe von 19 945,94 IM
als dargectan erachtet. Allerdings sagt das Berufungsurteil,
sicherc Feststellungen dariiber, welche beruflichen oder
berufsiiblichen Dienste Dr. H{H erbracht habe, lieBen
sich auf Grund der Beweisaufnahme nicht treffen, weil
Angaben hieriiber in den Rechnungen und den Wochenauf-
stellungen von Dr. HJl fehlten und weder der Zeuge
Bddeker noch andere Zeugen hieriiber néheres hdétten sagen
ktnnen. Das Berufungsgericht hat aber einen vertrag-
lichen Anspruch in Hohe von 19 945,94 DM fiir berufs-
ibliche Arbeiten beriicksichtigt, weil Dr. Hfjjlll einc
solche Forderung durch ihm erlaubtes Selbstkontrahieren
ancrkannt und die Klégerin damit den ihr obliegenden
Bewels fir das Bestehen eines Anspruchs gefiihrt habe.

Vas die Revision demgegeniiber vorbringt, greift im
Ergebnis nicht durch. Ersichtlich will das Berufungsurteil,
wenn es von einer rechtsgeschdftlichen Anerkennung im
Wege erlaubten Sclbsikontrahierens spricht, nicht ecin
Schuldanerkenntnis im Sinne des § 781 BGB annehmen.

Denn die von ihm verwendeten Belege, die teils Rechnungen,
teils Quittungen, sind und unter denen sich auch eine

von dem Prokuristen Schling unterschriebene Zahlungs-
bestitigung befindet, sind nach Inhalt und Form - auch

bei Beriicksichtigung des § 782 BGB - als Schuldanerkenntnis
im Rechtssinne ungceignet. Das Berufungsgericht konnte

mee e e e ot . it b 5 o <
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jedoch im Rahmen der ihm obliegenden tatrichterlichen
Wirdigung (§ 286 ZP0) aus diescn Belegen die Einigkeit
dariiber entnehmen, daf Dr. H_ die entsprechenden
honorarfihigen Dienste geleistet‘habe und der NachlaB
ihm das llonorar hierfiir schulde; es konnte die Belege
als vertragliche Bestdtigung der bestchenden Schuld im
Rahmen des alten Schuldgrundes verten (vgl. BGB RGRK
11. Aufl. Vorbemerkung § vor § 780).

¢) Zu Unrecht glaubt dic Revision, dem Testaments-
vollastrecker die Befugnis zur vertraglichen Bestidtigung
eincr Schuld mit sich selbst absprechen zu ktnnen. Richtig
ist allerdings, daB cinem Insichgeschdft des Testaments-
vollstreckers, wenn auch § 181 BGB nicht unmittelbar
zutrifft, Grenzen gesetzt sind, die sich einmal aus dem
Willen des Erblasscrs und zum anderen aus der unabding-
baren Pflicht, den NachlafB ordnungsgemidf zu verwalten
(§§ 2216, 2220 BGB), ergcben (BGHZ 30, 67, 69). Jedoch
verkennt dic Revision: Nach § 5 des Testaments war es
dem Testamentsvollstrecker ausdriicklich gestattet, auch
"mit sich selbst im eigenen Namen Geschdfte abzuschlieBen".
Stand hiernach der Wille der Erblasserin einem Insich-
geschift des Testamentsvollstreckers nicht entgegen, so
ist es Sache der Beklagten darzulegen, da8 trotz der
Gestattung der Rahmen einer ordnungsmifigen Verwaltung
des Nachlasses iiberschritten sei (BGHZ 30, 67, T71).
Diesen Beweis haben die Beklagten nicht zu fiihren ver-
mocht, sie haben insbesondere nicht darlegen konnen,
dag Dr. HJJ - neven seinem Amt als Testaments-
vollstrecker -~ berufliche oder berufsiibliche Arbeiten
fiir den NacnlaB, diec der bestdtigten Honorarforderung
entsprichen, nicht geleistet habe. Lagen aber - wovon
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bis zﬁm Beweis des Gegenteils auszugehen ist - entsprechende
honorarfihige Arbeiten, die ja bestdtigt wurden, vor,

so verletzte der Testamentsvollstrecker durch eine ver-
tragliche Bestédtigung der Forderung nicht die Pflicht

zur ordnungsmiéfBigen Verwaltung des Nachlasses, sondern

hielt sich in den ihm gesetzten Grenzen.

Der Vortrag dcr Revision, die Beklagten brauchten
nur zu beweisen, dafl Geld aus dem Nachlafl dem Testaments-
vollstrecker zugeflossen sei, wdhrend die Klégerin be-
weisen miisse, das8 Dr. HJii) Pienste iiber sein Amt
hinaus geleistet habe, beruht auf der unzutreffenden
Grundlage, daB Dr. H_als Testamentsvollstrecker
Geld aus dem NachlaBl vereinnahmt, fiir sich verwandt
oder eingczogen habe und fiir dessen Verwendung nach
den §§ 2218, 666 ff BGB Rechenschaft schuldig sei. Darum
geht es hier nicht. Wenn Dr. H- das Honorar fiir
berufsiibliche Dienstec, die er fiir den NachlaB geleistet
hatte, an sich auszahlen liefl, handelte er in ¥Erfiillung
einer vertraglichen Schuld des Nachlasses, wie er auch |
an einen anderen Steuer- und Wirtschaftsberater hitte
zahlen miissen, wenn er einen solchen beauftragt hiétte.
Die Klidgerin, die die restlichen Honorare ihres ver-
storbenen kKhemannes geltend macht, befindet sich in der
gleichen Lage wie ein anderer beauftragter Steuer- und
Wirtschaftsberater und geniligt ihrer Darlegungslast, indemn
sie die vertragliche Bestétigung ihrer Forderung darlegt.
Sache der Beklagten wire es, demgegeniiber die Unwirksamkeit oger
Unrichtigkeit der Bgstdtigung darzutun; des ist ihnen nicht ge-

b ¢ o > St

lungen, auch ihr Vortrag reicht hierfiir nicht aus.
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Gegeniiber dem weiteren Vorbringen der Revision,
Dr. H_ selbst habe, indem er genauere Aufzeichnungen
und Belege iiber die geleisteten Dienste versidumte, seine
Obliegenheiten verletzt und die Unklarheit tiber den Um-
fang seiner Tidtigkeit geschaffen, ist zu bedenken: Der
Umnfang der Pflicht zur Auskunftserteilung und Rechen-
schaftslegung (§§ 2218, 666 BGB) wird weitgehend von
freu und Glauben bestimmt. ¥Es ist nicht vorgetragen worden,
daB die Beklagten jemals von Dr. HJJP Auskunft oder
Rechenschaft wegen der geleisteten berufsiiblichen Dienste
verlangt hitten. Dr. HjJJJJ selbst konnte davon aus-
gechen, daB die Erblasserin ihn auf Grund eines Vertrauens-
verhiiltnisgses, das durch langjéhrige Zusammenarbeit be-
griindet worden war, zum Testamentsvollstrecker bestimmt
hatte ,und konnte es deshalb, ohne daB darin eine Pflicht-
verletzung lége, fir entbehrlich halten, seine Forderungen
fiir berufsiibliche Dienste, die iilber den Rahmen des Ge-
wohnten nicht hinausgingen und sich in Grenzen hielten,
im EBinzelnen genau aufzugliedern. Daher lassen sich aus
dem Pehlen eincer solchen Aufgliederung keine der Kligerin
nachteiligen Polgen ziehen.

3. Fir die Abrechnung sind daher zugunsten der Klédgerin
zu bericksichtigen

a) die einmalige Testamentsvollstreckervergiitung
mit unstreitig 22 000 M,

b) die laufende Testamentsvollstreckerver-
glitung mit unstreitig 23 335 DM,

¢) Honorarec fiir berufsiibliche Dienste mit
festgestellt 19 945,94 DM.
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Da - wie tatséichlich feststeht - auf die Honorarforderung
bestimmungsgemd 19 945,94 DM gezahlt wurden, ist dieser
Posten getilgt (§ 366 Abs. 1 BGB) und scheidet fiir die
weitere Irdrterung aus.

Auf die laufende Testamentsvollstreckervergiitung
yind - wie das Berufungsurteil mit tatbestandlicher
Wirkung festhdlt - unstreitig 13 970 DM gezahlt. Damit
(§ 366 Abs. 1 BGB) crmiBigt dieser Posten sich auf
9 365 DM.

Es verbleiben daher von der urspriinglichen Ausgangs-
forderung von Dr. HEJJ vzv. der Kligerin die einmalige
Vergiitung von 22 000 DM sowic der Rest der laufenden Ver-
giitung mit 9 365 DM in einer Gesamtsumme von 31 365 DM.

IITI.

1. Demgegeniiber hdlt das Berufungsurteil als un-
streitig weitere Zahlungen von 10 575,06 DM fest, bei
denen nicht bestimmi worden sei, fiir welche Forderungen
sie verrechnot werden sollten. Das Berufungsgericht hat
nicht festzustellen vermocht, daB dariiberhinaus noch
Zahlungen gelcistet worden seien, und ist demgemdf davon
ausgegangen, da8 Dr. HiJJ iregesamt 19 945,94 + 13 970
+ 10 575,06 = 44 491 DM erhalten habe.

Die Revision riigt, dabei sei fehlerhaft unberiick-
sichtigt geblieben, daB der vorliegende Beleg Nr. 6 aufier
der beriicksichtigten Zahlung von 4 667 DM(Best fiir 1953)
noch eine weitere Zahlung von 1 00C DM belege, so daB in
Wirklichkeit die Zahlung von 45 491 IM bewiesen sei.
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Dazu ist zu sagen: Das Berufungsgericht hat nicht
iibersehen,sondern in den Entscheidungsgriinden seines Ur-
teils ausdriicklich erwogen, daff auf dem Beleg Nr. 6 vom
19. Dezcmber 1957, in dem eine - im ilibrigen unstreitige -
Zahlung von 4 667 DM ausgeviiesen ist, ein Betrag von
1 000 DM hinzugefiigt worden ist. Es hat gleichwohl die
iiberzeugung, daB tatsichlich weitere 1 Q00 D gezahlt
worden seien, nicht gewinnen konnen, weil dies aus dem
Beleg selbst nicht mit Sicherhcit hervorgehe. Dagegen
spreche -~ so fithrt das Berufungsurteil aus -, dafl bis in
den zweiten Rechtszug hinein unstreitig gewesen sei,
welche Zahlungen geleistet worden warcen, und daBl diese
1 000 DM nicht dazu gehdrt hitten. Der Zeuge Schifii have
aus cigenem Wissen nicht sagen kdnnen, ob noch weitore
1 00C DM gezahlt worden seien; er habe dies nur aus dem
Beleg schlicfBen zu kdnnen geglaubt. Das aber reiche unter
den gegebenen Umsténden als Beweis nicht aus.

Die Revision nimmt, indem sie die Zahlung weiterer
1 000 DM als bewiesen gewertet sehen mbchte, eine Wiirdi-
gung des Beweisergebnisses vor, die ihr nicht zukommt
und die auch dem Revisionsgericht versagt ist. Denn es
ist allein Sache des Tatrichters, unter Berilicksichtigung
des gesamten Inhalts der Verhandlungen und des Ergebnisses
der Beweisaufnahme nach freier Uberzeugung zu entscheiden,
ob eine tatsiéchliche Behauptung - hier die Zahlung von
weiteren 1 000 DM am 19. Dezember 1957 - fiir wahr oder
fiir nicht wahr zu halten sei (§ 286 2ZP0O). Dabei hat der
Tatrichter nicht einen mehr oder weniger hohen Grad von
Wahrscheinlichkeit festzustellen, sondern zu entscheiden,
ob er die {berzeugung von der Wehrheit einer Behauptung
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gewonnen hat. Diese perstnliche GewiBheit ist fiir dic Ent-
scheidung notwendig, und allein der Tatrichter hat ohne

Bindung an gesetzliche Beweisregeln und nur seinem Gewissen !
unterworfen die Entscheidung zu treffen, ob er die an sich '
moglichen Zweifel iiberwinden und sich von einem bestimmten
Sachverhalt iliberzeugen kann. Nur der Tatrichter hat auch |
nach seiner pflichtgemiBen Uberzeugung zu beurteilen, :
ob einem Zeugen Glauben zu schenken ist (BGH DRiZ 1967,

239). i

Die Zweifel, die das Beweisergebnis fiir das Berufungs-
gericht in sich trug und die die Revision fiir unbegriindet
hdlt, bediirfen keiner Erdrterung. Das Berufungsgericht
durftc die Beklagten hinsichtlich der streitigen Zahlung
nur fiir beweisfillig halten, wenn es die Beweisangebote
erschopfte. Mit Recnt aber weist die Revision darauf hin,
daB8 die Beklagten in ihrem Schriftsatz vom 1. September 1964
(dort Bl. 3) fiir ihre Behauptung, am 19. Dezember 1957
seien weiterc 1 000 DM gezehlt worden, neben dem Pro-
kuristen Schiffffii] auch den Buchhalter Fritz K{jjj NN
als Zeugen benannt hatten. Diesen hat das Berufungsgericht
zum Beweisthema nicht vernommen. Griinde hierfiir gibt das
Berufungsurteil nicht an, sie sind auch nicht erkennbar.
X v2r zver schon am 5. November 1963 als Zeuge
vernommen worden; gleichwohl stand seine Vernehmung nicht
~ wic im Palle des § 398 ZP0 - im Ermessen des Berufungs-
gerichts. Damals war noch unstreitig, da dr. H{EEED
insgesamt 44 491 DM erhalten habe, jedoch beriefen die
Beklagten sich darauf, da8 Dr. HEJJ in den letzten
Jahren vor seinem Tode wegen seiner Erkrankung das Amt
als Testamentsvollstrecker nicht mehr ausgeiibt und berufs-
iibliche Dienste nicht mehr geleistet habe, und hatten
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- auBer der behandelnden Arztin und dem Prokuristen
Sehling - den Buchhalter KD in Schriftsatz vom
12. Februar 1963 (dort Bl. 4) als Zeugen dafiir benannt,
das Dr. HJJJJl nach dem Ausscheiden des Prokuristen
Schiiil® d.h. seit Ende Juni 1958, niemals mehr bei der
Pirma TR ccvesen sci. Dieses Beweisthema behan-
delte die Vernehmung am 5. November 1963; die Vernehmungs-
niederschrift gibt keinen Anhalt dafiir, daB dabei die
Frage der Zahlungen beriihrt worden widre. Der Beweisantrag
der Beklagten, K— als Zeugen dariiber zu horen,
daf Dr. H{JJJR cm 19. Dezember 1957 weitere 1 000 DM
erhalten habe, bezog sich daher auf ceine neue Tatsache,
die erst infolge des Auflagenbeschlusses vom 9. Juli 1964
aufgeworfen und vorgetragen worden war. Damit entfillt
dic Anwendbarkeit von § 398 ZPO.

"Die in zuldssiger Weise angebotenen Beweismittel
8ind grundsdtzlich zu erschipfen. Ein Beweisantrag darf
allerdings abgelehnt werden, wenn die Beweistatsache
fiir die Entscheidung unerheblich ist, als wahr unterstellt
werden kann oder das Beweismittel v6llig ungeeignet ist.
Die Ablehnung wegen Ungeceignetheit des Beweismittels ist
aber nur zulissig, wenn es villig ungeeignet und die
Beweiserhebung vollig nutzlos ist, also jede Moglich-
keit als ausgeschlossen angesehen werden muf, daB die
Beweisaufnahme irgend ctwas Sachdienliches fiir die Uber-
zeugungsbildung des Gerichts ergeben wird (BGH DRiZ 1962,
167). Es liegt nichts dafiir vor, daB diese Voraussetzung
hinsichtlich des Buchhalters KRR zvtrite. XSG
ist - nach seiner fritheren Aussage -~ seit 1937 Buchhalter
in der Dechpappenfabrik ‘I—; er hat zwar persin-
lich wenig mit Dr. !} verhandelt, weil dieser sich
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immer an den Prokuristen wandte,und sich auch an Einzel-
heiten aus seinem Gespriéch mit Dr. H{JJ nicht erinnern
konnen. Aber diese Umstiinde schlieBen nicht aus, daB

er moglicherweisc doch Sachdienliches zur Zahlung am

19. Dezember 1957 aussagen kdnnte, und ihm in seiner
Tatigkeit als Buchhalter cine Zahlung zur Kenntnis ge-
kommen sein kann, selbst wenn er an der Besprechung am

19. Dezember 1957 nicht teil nahm.

Zu einer anderen Beurteilung gibt die Bestimmung
in § 290 ZP0 nicht AnlaB. Denn selbst wenn der urspriing-
liche Vortrag der Beklagten als ein Gestédndnis dahin
gewertet werden sollte, daB an Dr. H- nicht mehr
als insgesamt 44 491 DK und am 19. Dezember 1957 nicht
mehr als 4 667 DM gezahlt worden seien, darf ihnen der
Nachweis, daB das Gestdndnis der Wahrheit nicht entspreche
und durch einen Irrtum veranlaBltsei, nicht abgeschnitten
werden. DaB dic Beklagten auf die Vernehmung von K NNEED:
verzichtet oder das Recht verloren hédtten, seine Nicht-
vernchmung als fcehlerhaft zu riigen (§ 295 ZP0), ist nicht
ersichtlich.

Fiir die Entscheidung ist hiernach festzuhalten,
da auf den Rest der laufenden Vergiitung (9 365 D)
und/oder dic einmalige Vergiitung (22 000 DM) unstreitig
wenigstens 10 575,06 DM, nach der nicht widerlegten,
noch aufklidrungsbediirftigen Behauptung der Beklagten
aver weitere 1 000 DM gezanhlt sind.

2. Dem Berufungsgericht ist in dem Xrgebnis zuzu-
stinmen, daB8 weder der Anspruch auf die einmalige Ver-
glitung, noch auf decn Rest der laufenden Verglitung ver-
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jédhrt ist. Dic Revision irrt in der Annahme, der Anspruch
unterliege gemdB8 § 196 2iff. 1, 7, 15 BGB der kurzen Ver-
jghrungsfrist von zvei Jahren, weil Dr. H{jjjNals
Wirtschaftsberater auch die Testamentsvollstreckung
gewerbsmiiBig betrieben habe. Die Flihrung des Amtes eines
Testamentsvollstreckers liegt auBlerhalb der in § 196 BGB
behandelten Geschiifte des tdglichen Lebens. $o verjihrt
der Vergiitungsanspruch des Testamentsvollstreckers, auch
wvenn er ein Rechtsanwalt ist, nach § 195 BGB in dreiBSig
Jahren (OLG Diisseldorf J¥ 1918, T741; BGB -RGRK 11l. Aufl.
zu § 2221 Anm. 7; Planck BGB 4. Aufl. zu § 2221 Anm. 4).
Iir einen ¥Wirtschaftsberater, der eine Testamentsvoll-
streckung fithrt, kann nichts anderes gelten, denn auch

cr lcistet als Testamentsvollstrecker nicht vertragliche
Dienste im Rahmen seines Berufes, sondern fiihrt ein ihm
iilnertragencs Amt. Daher unterliegt weder die laufende
noch die cinmelige Vergiitung der kurzen Verjdéhrung.

3. Das Berufungsgericht hat die Berechtigung der
Zinsbestimmung in der Erklirung wvom 15. Januar 1954
mit der Erwigung begriindet, es sei nicht ersichtlich,
dag Dr. Ul durch die Stundung gegen einen miBSigen
Zinssatz sein pflichtgeméiBes Ermessen verletzt habe.
Was die Revision demgegeniiber vorbringt, greift nicht
durch.

Dic Testamentsvollstreckervergiitung ist regelmifig
erst nach Beendigung des Amtes, bei lénger andauernder
Verwaltung - entsprechend § 2218 Abs. 2 BGB - periodisch
f&llig und zu entrichten (BGB RGRK 11. Aufl. zu § 2221
Anm. 6). Hier sollte der Testamentsvollstrecker nach
dem Testament zwei Vergiitungen erhalten, die einmalige
Vergiitung, dic offenbar dic Tidtigkeit bei der "Konstituierung"
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des Nachlasses abgelten sollte - deshalb kam sie nur

dem ersten amtiercenden Testamentsvollstrecker zu -,

und die jdhrliche Vergiitung, die wegen der laufenden
Verwaltung des Nachlasses zu zahlen war. Wiéhrend die
laufende Vergiitung von 1/2 %, die den NachlaB nicht
wesentlich belasten konnte, jdhrlich zu zahlen war,

sollte der Testamentsvollstrecker den Zeitpunkt fiir

dic Entnahme der einmaligen Vergiitung von 3 ¢ des Brutto-
nachlassces nach eigenem pflichtgceméBem Ermessen bestimmen.
Hingichtlich der Leistungszeit war also ein Spielraum
gegeben, den der Testamentsvollstrecker nach pflicht-
gemiillem Ermessen zu begrenzen hatte, d.h. die einmalige
Vergiitung war noch nicht féllig (vgl. BGB RGRK 11. Aufl,
zu § 271 Anm. 10), sie sollte erst vom Testamentsvoll-
strecker fdllig gestellt werden, wenn er dics nach pflicht-
gemiifem Ermessen verantworten konnte.

Diese Bestimmung traf Dr. HJ mit seiner Ent-
scheidung vom 15. Januar 1954. Der erkennende Senat
kann dem Berufungsgericht unbedenklich darin folgen,
daB dic Festlegung von drei PFilligkcitsterminen fiir
jeweils cin Drittel der geschuldeten Gesamtvergiitung
im Abstand von drei Jahren einen Ermessensmifbrauch
nicht erkennen léB8t und durch § 7 des Testaments ge-
deckt wird; denn dom Testamentsvollstrecker konnte nicht
zugemutet werden, auf die zugesagte Verglitung, auf deren
Leistung cr einen Anspruch hatte, unbestimmt lange zu
warten. £in Ermesscensmifbrauch liegt auch nicht darin,
daB Dr. I vor jeweiligen Filligkeitstermin an
die Verzinsung des fillig gewordenen Vergiitungs-Drittels
mit dem im Virtschaftsleben iiblichen Zinssatz von 5 %
(§ 352 HGB) vorsah. Dieser Zinssatz erscheint - wie das
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Berufungsurteil zutreffend hervorhebt -, wenn er auch

iiber den gesctzlichen Zinsen liegt {§ 246 BGB), noch als
miaBig angesichts einer weiteren Stundung. Der Vortrag

der Eevision, eine Verzinsung sei allenfalls bei Zahlungs-
verzug gercchtfertigt, dessen Voraussetzungen hier nicht
gegeven seien, verkennt, daB es sich um vertraglich aus-
bedungene Zinsen fiir den Fall handelte, daB8 eine Aus-
zahlung des fdlligen Teilbetrages - gleichviel aus welchem
Grunde - nicht ratsam erschien, das Geld also noch im
Betriebe stchen blicb.

4. Diese ausbedungenen Zinsen aber schuldet der Nach-
laB3 nur fiir dic Riickstidnde der einmaligen, nicht der
laufenden Verglitung. Damit wird fiir die Zinspflicht
letztlich cntscheidend, ob die 10 575,06 IM - miéglicher-
weise 11 575,06 DM -, dic Dr. I unstreitig ohne
eine ausdriickliche Bestimmung (§ 366 Abs. 1 BGB) erhielt,
auf dic laufende oder auf die ecinmalige Vergiitung anzu-
rechnen sind. Der Senat kann dem Berufungsgericht darin
folgen, daB ein Anwendungsfall des § 366 BGB gegeben
ist, weil die cinmalige und die laufende Vergiitung ver-
schiedene Anspriiche sind, wenn sie im wesentlichen auch
auf dem gleichen Rechtsverhiélinis im weiteren Sinne, dem
Testamentsvollstrecker-Verhéiltnis, beruhen (vgl. BGB RGRK
11. Aufl. zu 8§ 366 Anm. 2). Mit Recht weist jedoch die
Revision darauf hin, dafl der Entscheidung des Berufungs-
gerichts, die erfolgten Zahlungen seien nach § 366
Abs. 2 BGB zunidchst auf die laufende, erst dann auf die
einmalige Vergiltung anzurechnen, eine nachpriifbare tat-
siichliche Grundlage fehlt, weil Zeitpunkt und Betrag
der einzelnen Zahlungen nicht festgestellt sind und sich
daraus notwendig Zweifel hinsichtlich der Anrechnung
einzelner Zahlungen ergeben, die noch der Kldrung bvediirfen.
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Das Berufungsurteil (Urtcilsausfertigung Seite 17)
hédlt als unstreitig fest, daB auf die laufende insge-
samt 23 335 DM ausmachende Verglitung 13 970 DM gezahlt
seien. Diescer Betrag ist im Berufungsurteil nicht auf-
gegliedert, jedoch enthdlt der Tatbestand des landgericht-
.lichen Urteils eine Aufglicderung, wonach auf die laufende
Vergiitung fiir das Jahr 1953, die unstreitig 4 630 DM
ausmachte, am 28. Juni 1954: 4 000 DM und am 29. Dezem-
ber 1957: 630 IM gezahlt wurden, weiter die laufende
Vergiitung fir 1954 (unstrcitig 4 037 DM) am 19. Dezem-
ber 1957 voll entrichtet wurde. Auf die weiteren Posten
der Aufgliederung kommt es hier zundchst nicht an. Die
Ubereinstimmung von Forderung und Zahlung bei den drei
genannten Posten kann dafiir sprechen, daB es sich in der
Tat um die Tilgung der laufenden Vergilitungen fir die
Jahre 1953 und 1954 handeln sollte und handelte, wenn
auch insoweit einc bindende Feststellung des Berufungs-
urteils fehlt.

Die Revision kann jedoch darauf hinweisen, daB die
von den Beklagten vorgelegten Belege Nr. 2 und 3 Zahlungen
von 3 000 DM am 23. Dezember 1953 und weiteren 3 000 DM
am 29. Mirz 1954 crgeben. Die gleichen Zahlungen er-
scheinen auch in der Aufstellung der Kliigerin im Tat-
bestand des landgerichilichen Urteils und des Berufungs-
urteils (Urteilsausfertigung Seite 5), hier allerdings
mit der unrichtigen Jahresangabe 1963 und 1964. Zugunsten
der Revision ist davon auszugehen, dall im Dezember 1953
und im M#rz 1954 je 3 000 IM ohne ausdriickliche Bestimmung
gezahlt wurden.
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Die Klédgerin will allerdings diese beiden Zahlungen,
zusammen 6 000 DM, auf berufliche und berufsiibliche
Dienste fiir das Jahr 1953, dic sie mit 6 000 IM ange-
setzt hat, verrechnen. Da aber das Berufungsgericht
- wic bereits ausgefiihrt - fehlerfrei die Morderung
fiir berufsiibliche Dienste nur mit insgesamt 19 945,94 DM
festgestellt hat, in dencn die geforderten 6 000 DM fir 1953
nicht enthalten sind, und dicser Posten damit abgeschlousen
ist, miissen die unstreitig Ende 1953 und Anfang 1954
gezahlten zweimal 3 000 IM anderwecit verrechnet werden.
Eine Anrechnung auf dic erste Rate der einmaligen Ver-
giitung, die am 1. Jenuar 1954 mit 7 3%7%,%% DM fuallig
wurde, ligc nahe; jedoch kann auch eine andere Art der
Verrechnung in Betracht kommen, wenn ohne Riicksicht auf
cine denkbarc Abrcde lediglich von den Grundsétzen in
§ 366 Abs. 2 BGB ausgegangen wird: Zur Zeit der ersten
Zahlung, am 23. Dezember 1953, war die einmalige Ver-
glitung noch nicht fillig; sie wurde erst durch die Ent-
ocheidung von Dr. Haubrock vom 15. Januar 1954 teilweise
fdllig gestellt. Die Zahlung widre dann auf die laufende
Vergiitung fir 1953 (4 630 IM) anzurechnen, von der 1 630 DM
offengebliceben widren. Der weiterenm Zahlung von 3 000 DM
am 29, Mdrz 1954 hédtten dann zwei fdllige Anspriiche
gegeniibergestanden, niimlich der Rest der leufenden Ver-
gutung fiir 1953 mit 1 630 IM und die inzwischen fidllig
gewordenc erste Rate der einmaligen Vergilitung. Da beide
Anspriiche gleich sicher waren, wiire die dem Nachlaf
léistigere Schuld getiigt worden; das wire - entgegen
der Ansicht des Berufungsgerichts - der Anspruch des
Testamentsvollstreckers auf dic crsten 7 333,33 DM der
einmaligen Vergiitung, dic seit Anfang 1954 fEllig und
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mit 5 % zu verzinsen waren. Dann wiren schon im Mirz 1954
von der cinmaligen Vergiitung 3 000 DM getilgt worden,
allerdings von der ersten Rate noch 4 $33,%% IM - neben
dem Rest der laufenden Vergiitung von 1 630 DM - offen-
geblieben. Wie hinsichtlich der spiteren Zahlungen, die
nach iibercinstimmender Parteicrkléirung bis zum Betrage

von 13 970 DM auf die laufenden Vergilitungen angerechnet
wverden sollen, zu verfahren widre, badarf hier nicht mehr
der Erdrterung. Denn schon die bisherigen Ausfiihrungen
zeigen, dafl von den erfolgten Zahlungen mbglicherweise

auf die einmalige Vergiitung mehr als die 1 210,06 DM, die
das Berufungsgericht beriicksichtigt hat, und entsprechend
weniger auf dic laufenden Vergiitungen anzurechnen cind.

Ob moglicherveise anders zu verrcchnen widre, wenn die
Entscheidung von 15. Januar 1954 zuglcich als eine vor-
ldufige Ttundung des eben erst fidllig gestellten Ver-
glitungs-Drittels zu werten widre, muB dahingestellt bleiben,
denn hierfilr fchlt einc sichere Feststellung des Berufungs-
urteils. Verringert sich aber - wovon hiernach auszu-
gehen ist - der Anteil der cinmaligen Vergiitung an der
Restschuld, so verringert sich auch die Zinspflicht der
Beklagten. Hier licgen Zweifel, die sich nach den bis-
herigen Feststellungen nicht beheben lassen. Das Berufungs-
urteil kann hiernach im Zinsausspruch nicht gehalten werden.

Die revisiongsrechtliche Priifung fiihrt deher zu fol-
genden Ergebnis: Soweit dic Beklagten zur Zahlung von
19 789,94 DM verurteilt worden sind, ist ihre Revision
zuriickzuweisen. Jedoch bediirfen ein Teilbetrag von
1 000 DM, der Zinsausspruch und damit auch die Kosten-
verteilung eciner erncuten Erdrterung und Entscheidung.
Die Sache wird daher an das Berufungsgericht zuriickver-
wicsen, um dicsem die weiter gebotene tatrichterliche
Erdrterung und Kldrung, ob am 19. Dezember 1957 weitere
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1 000 DM gezahlt wurden, und in der Richtung zu ermdglichen,
an welcnen Tagen, in welcher llche und ggf. mit welcher Be-
stimmung Zahlungen auf dic cinmalige oder die laufende
Testamentsvollstrecker-Vergiitung geleistet wurden und wie
sie zu verrcchnen sind.

Obwohl die Revision iliberwiegend erfolglos bleiben muB,
héilt der Senat es nicht fiur ratsam, itber den entsprechenden
Teil der Kosten des Revisionsrechtszuges zu entscheiden,
sondern iibertrigt aus Griinden der ZweckméBigkeit diese Ent-
scheidung dem Berufungsgericht, weil erst dessen kiinftiges
Urteil abschlieBend ergeben wird, in welchem Verhidltnis die
Kosten des Revisionsrcchtszuges zu teilen sind.

Dr. Pagendarm Dr. Kreft Bundesrichter Dr. Arndt
ist beurlaubt und orts-
abwesend; er ist an der

Leistung der Unterschrift
verhindert.

Dr. Pagendarm
Gdhtgens KeBler
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