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Verkiindet
am 15. Juni 1964
Scheibl,
Justizobersekretidr
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

Im Namen d es Volkes

In dem Rechtsstreit

des kaufminnischen Angestellten Franz X (D
in HENENND, Palmmsstr . W

Klsgers und Revisionskl&gers,
- Prozefibevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. T -

gegen

Frau Liesclotte A [l gcb. VAN
in HENES, Ul str i,

Beklegte und Revisionsbeklagte,
—~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. IR -

hat der III. Zivilsenat des Bundcsgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 15. Juni 1964 unter Mitwir-
kung der Bundesrichter Dr.Xreft, Dr.Arndt, Dr.Beyer, Vefler
und Dr. Reinhardt

fiir Recht erkannt:

Die Revision des XKldgers gegen das Urteil
des 10, Zivilsenats des Oberlandesgerichts in
Celle vom 7. Februar 1963 wird zuriickgewiesen.

Der Klédger hat die Kosten des Revisions-
rechtszuges zu tragen.

Von Rechts wegen
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Der Kldger und neun weitere Personen sind
auf Grund eines Testaments Miterben der am 2.De~
zember 1958 verstorbenen Witwe Anna-~Luise VWl

- g¢b. BEEMm. Dic Beklagte ist als Testamentsvoll-

streckerin eingesetzt. Zum NachlaB gehdrten 15 Grund-
étﬁcke, von denen eines dic Beklagte im Wege des
Vermdchtnisses erhalten hat. Der Einheitswert der

im NachlaB verbliebenen 14 Grundstiicke betrdgt

rund 680 000 DM. Zum NachlaB gchdren auBerdcm noch
weitere Gegenstinde, die mit etwa 68 000 DN vewcr-
tet worden sind. ' '

Die Beklagte fihrt die Verwaltung der Hiuser
und erhdlt dafiir auf Grund einer Vereinbarung mit
den Erben 5 % der Brutto-Mieteinnahmen. Sic hat
dariiber hinaus, wie sie mit Schreiben vom 19.Januar
1960 dem Kldger mitgeteilt hat, als Vergiitung fiir die
Testamentsvollstreckung 3 000 DM in die Abrechnung
eingesetzt.

Der Klager hat vorgctragen: Die Beklagte habe
auf eine bcsondere Verglitung als Testamentsvollstrck-
kerin verzichtet mit Riicksicht darauf, dafl ihr fiir
dic Hausverwaltung 5 % der Brutto-Mieteinnahmon zuge-~
billigt worden seien. Sie sci deshald verpflichtet,
die 3 000 DM, die sie als Teilbetrag ihrcr Testaments-
vollstreckeryerglitung bezeichnet habe, der Erbenge~
meinschaft zurilickzuzahlen.

Der Kliger hat daher beantragt, die Beklagte zu
verurteilen, den genannten Betrag von 3 00C DM an dic
ungeteilte Erbengemeinschaft zuriickzuzahlen, und even-
tuell festzustellen, daB der Beklagten cine Testaments-—
vollstreckergebiihr als Testamentsvollstreckerin nicht

zustehe.
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-@f Die Beklagte -hat um Klageabweisung gebeten und
‘-%5 hierzu vorgetragen: Es treffe nicht zu, daB ihre
7§=' Intachiédigung flir die Hausverwaltung auf die Testa.

P

mentsvollstreckergebiihr habe angerechnet werden
sollen oder dafl sie. auf letztere verzichtet habe.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die
Berufung des Kldgers, mit der dieser den bisherigen
Hilfsantrag auch als Hauptantrag gestellt hat, ist
erfolglos geblieben.

Mit der Revision verfolgt der Kliger seinecn
Leistungs~und Feststellungsantrag, beide als Haupt-
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antrdge, weiter.
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Die Beklagte bittet um Zuriickweisung des
Rechtsmittels,

Entscheidungsgriinde:

1.) Das Berufungsgericht geht davon saus,
nach § 2221 BGB kénne dic Beklagte als Testaments-
vollstreckerin, da von der Erblasserin ein anderes
nicht bestimmt sei, fiir die Fihrung ihres Amtes cinc
angemessene Verglitung verlangen. s erwidgt alsdannsz:
Als Testamentsvollstreckerin habe die Beklagte den
NachlaB ordnungsmiBig zu verwalten gehabt (§ 2216 BGB).
Hierzu habe auch die Verwaltung der Hiuser gehdrt, dic
die Beklagte aber nicht selbst auszufiihren, sondern
nur zu veranlassen gehabt habe. Sie hdtte mithin
fiir die cigentliche Hausverwaltung andere Personen,
insbesondere einen gewerbsméBigen Hausverwalter,
in Anspruch nehmen und die Ausgaben hierfiir nach
§§ 2218, 670 BGB gesondert dem NachlaB in Rechnung
stellen konnen, ohne dafl hierdurch ihr Anspruch auf
eine eigenc Verglitung ale Testamentsvollstreckerin
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beriihrt worden wdre. Durch die Vereinbarung der
Beklagten mit den Erben dariiber, dafl die Beklagte
dic Verwaltung der Héuser selbst fiihren und hier-
fiir einc Vergiitung erhalten solle, sei ein Anspruch
der Beklagten auf eine Vergilitung als Testamentsvoll-
streckerin daher nicht ausgeschlossen worden.

Dieser Ausgangspunkt des Berufungsgerichtes
und diec daran geknilipften Schlufifolgecrungen sind
zutreffend. Riigen werden insoweit von der Revision
auch nicht erhoben.

2.) Das Berufungsgericht hdlt den vom Kliger
behaupteten Ausschlufl der Testamentsvollstreckerver—~
glitung neben der Hausverwaltervergilitung auf Grund der
durchgefithrten Beweisaufnahme nicht fir erwiesen.

Zutreffend ist auch hier wiederum der Aus-
gangspunkt des -Berufungsgerichts, daB fir den be-
haupteten AusschluB der Testamentsvollstreckerver-
gitunggader Klédger veweispflichtig sei und ein nicht
eindcutiges Bewcisergebnis zu seinen Lasten gche, ™
Denn die Testamentsvollstreckervergiitung steht der
Beklagten gemdB § 2221 BGB zu und wird, wie bereits
gesagt, auch nicht dadurch ausgeschlossen, dafl dic
Beklagte cine Vergiitung fiir die Hausverwaltungen
erhdlt. Ausgeschlossen konnte sie nur sein, wenn
tatsdchlich cine dahingehende Vereinbarung getrof-
fen wdre. Wer aber behauptet, daB ein an sich gege-
bener Anspruch durch eine Vereinbarung ausgeschlos-
sen sei, trédgt die Beweislast fiir seine 3Behauptung,
und 2Zweifel an der Beweisfithrung gehen zu seinen
Lasten.

Soweit das Berufungsgericht ginen AusschluB
der Testamentsvollstreckervergiitung nicht fiir er-
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wiesen h#lt, handelt es sich um die Wiirdigung des
Prozeflstoffes in Bezug auf dessen Beweiswert durch
den Tatrichter. Dabei ist dieser im Rahmen des

§ 286 ZPO frei. Eine Verletzung dieser Vorschrift
konnte nur dann angenommen werden, wenn die Beweis-
wiirdigung des Berufungsgerichtes nicht den gesamten
Inhalt der Verhandlung und des Beweisergebnisses be~
ricksichtigt hdtte, dem logischen Denken, allgemeinen
Erfahrungssidtzen oder gesetzlichen Beweisregeln wvider-
spriache. Das ist jedoch nicht der Fall, und die von
der Revision erhobehén Riigen bleiben erfolglos.

3.) Die Revision meint, das Berufuthgericht

"~ habe, wie sich aus seinem BeweisbeschluB vom 25.

September 1962 ergebe, urspriinglich richtig erkannt,
daB die Entscheidung des Rechtsstreits maﬁgeblich
davon abhinge, ob in der Besprechung vom 16. Mérz
1959 iiber die Testamentsvollstreckervergiitung ge-
sprochen worden sei. In den Urteilsgrilnden habe das
Berufungsgericht jedoch diesc Frage keiner Priifung

mehr unterzogen, sondern sich lediglich darauf be~

schriankt, zu untersuchen, ob der von dem Kldger be~
hauptete AusschluB der Testamentsvollstreckerver-
giitung erfolgt sei. Denkgesetzlich sei daher die
Beweiswiirdigung auf halbem VWege stehen geblieben.
Die Beklagte habe aber die Behauptung des Kliégers,
die Testamentsvollstreékervergﬁtung sei in der Be-
sprechung vom 16. MNdrz 1959 ersrtert worden, aus-

driicklich in ihrem Schriftsatz vom 2. Mai 1961

Seite 2 zugestanden und nur in Abrede gestellt,
iiber deren Hohe weiter verhandelt zu haben. Ihre

spitere gegenteilige Aussage bel ihrer perstnlichen

Tinvernahme vom 2. Oktober 1961 sei mithin ihrem ci-
genen Prozefvortrag zufolge unzutreffend. Die Tat— .
sache einer Lrdrterung der Testamentsvollstrecker-
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vergiitung sei daher als zugestanden zu behandeln
gewesen, da das Gestdndnis gemidB § 137 Abs.3 ZF0
in der Verhandlung vom 8. Mai 1961 vor dem ProuzeB-
gericht erkldrt worden sei.

Dieses Vorbringen der Revision mit den daraus
gezogenen SchluBfolgerungen ist bereits im Ansatsz
verfehlt. MaBgeblich abhéngig ist die Entscheidung
des Rechtsstreits nicht davon, ob die Testamentg-
vollstreckervergiitung iiberhaupt in der Besprechung
vom 16. Mdrz 1959 erdrtert worden ist, sondern ob
die Erdrterung im Zusammenhang mit der Vercinbarung
der Hausverwaltervergiitung erfolgt ist mit der MafB~
gabe, daB mit der Hausverwaltervergiitung in Hohc von
5 ¢ der Brutto-Mieteinnahmen aus den Hiusern des
Nachlasses auch zugleich'die der Beklagten zustehende
Testamentsvollstréckervergﬁtung abgegolten scin gsollic.
Zutreffend hatte es hierauf bereits das Landgericht,
wic sich aus seinem Bewcisbeschlufl vom 8. Mai 1961
ergibt, ahgestellt. Mit der Wiederholung der land-
gerichtlichen Beweisaufnahme verband das Berufungc-
gericht offensichtlich nur den Zweck, selbst einen
personlichen ZEindruck von der Glaubwiirdigkeit der
einzelnen Zeugen zu gewinnen. ¥Wenn es scinen Beweis-
beschluBl vom 25. September 1962 dabei allgemeiner
als das Landgericht dsehin formulierte, ob in der
Besprechung vom 16. Midrz 1959 iiber die Testaments-
vollstreckervergiitung gesprochen worden seci, so ldBt sich
daraus allein, enigegen der Ansicht der Revision,
nicht entnehmen, daB das Berufungsgericht es etwa
fur entscheidungserheblich gehalten hat, ob bei
der Besprechung vom 16. Mdrz 1959 iiberhaupt von der
Testamentsvollstreckergebiihr gesprochen worden ist.
Jedenfalls zeigt die Durchfiihrung seiner Beweig-
aufnahme, dafl es ihm auch nur auf die KlHsung der -
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Frage ankam, ob die Testamentsvollstreckervergii-
tung im Zusammenhang mit der Hausverwaltervergi-
tung erdrtert wurde. Es konnte daher offen bleiben
~und bedurfte nicht der Erdrterung durch das Beru-
fungsgericht, ob schon, bevor man in eine Erorte-
rung der Hausverwaltervergiitung eintrat, iliber die
Testamentsvollstreckervergiitung gesprochen worden
war. Selbst wenn man, der Revision folgend, im
Schriftsatz der Beklagten vom 2. Mai 1961 ein Zu-
gestdndnis sehen wollte, dall iiber die Tegtaments-—
voldstreckervergiitung gesprochen worden sei, so
bezog sich dieses Zugestdndnis, wie sich aus dem
Schriftsatz ergibt, immer nur auf ein Gesprich,
das mit der Vereinbarung iliber die Hausverwalter~
vergiitung nicht im Zusammenhang stand. Ein solches
Zugestdndnis stidnde auch nicht im Widerspruch mit
den Angaben der Beklagten bei ihrer persdnlichen
‘Binvernanme am 2. Oktober 1961. Hierbei erkliérte
sie: "Als wir uns iber die 5 % geeinigt hatten 1
und ich sag?e, daBl die Neobenkosten darin enthalten *5§
sein sollen, sagte der Klidger, wenn damit alles ab< ;
gegolten sei, widren sie (die Erben) damit cinver-
standen. Mit "alles" sollte aber keinesfalls dic
Testamentsvollstreckergebilinr abgegolten sein. Ich
bleibe dabei, das Wort "Testamentsvollstreckergebiihr!
o ist dabei iiberhaupt nicht gefalien." Angesichts diescr
Angaben der Beklagten in ihrem Schriftsatz und bel
ihrer persotnlichen Linvernahme ist es nicht zZu hean—
standen, daB das Berufungsgericht die Erklérungen
der Beklagten dahin auffaBte, bei der Erdrterung
liber die Hausverwaltervergiitung sei nicht liber die
Testamentsvollstreckervergiitung gesprochen worden.

3
&

Kam es entscheidend nur darauf an, ob die Te-
stamentsvollstreckervergiitung bei der Vercinbarung
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iiber die Hausverwaltervergiitung mit erdrtert wurde,
50 kann, entgegén der Ansicht der Revision, ein
VerstoBl gegen Denk-oder Erfahrungssdtze nicht darin
gesehen werden, daf das Berufungsgericht die Glaub-
wilrdigkeit der von der Beklagten benannten Zeugen
deshalb nicht geringer bewertet hat, weil sic sich
an cine Erdrterung der Testamentsvollstreckerver-
glitung nicht erinnern konnten oder eine solche Ir-
Orterung sogar in Abrede stellten. Denn die Vernch-
mung dieser Zeugen zielte auch nur darauf ab, ob eine
solche Erdrterung im Zusammenhang mit der Hausver-
waltervergiitung crfolgt war, und es blicb belanglos,
ob in der Besprechung vom 16. Mdrz 1959 iliber die Te~
stamentsvollstreckervergiitung schon vorher ohne Zu-
sammenhang mit der Hausverwaltervergiitung gesprochcen

viorden war.

4.) Der Revision ist auch nicht zu folgen, wenn
sie meint, da iiber die HOhc der Hausverwaltervergi-
tung ein Meinungsstreit bestanden habe und dic Erbpen
der Beklagten dennoch die vonmr ihr verlangten 5 % zu-—
gebilligt und ihr dariiber hinaus noch einen Perso-
nenkraftwagen zur Verfiigung gestellt hdtten, konnc
das Nachgecben der.Erben nur auf ein Nachgeben der
Beklagten hinsichtlich der Testamentsvollstrccker-
vergliitung zuriickgefithrt werden, und dag Berufungs-
gericht habe diescn logischen Zugammenhang nicht be-
riucksichtigt und demzufolge nicht die erforderlichen
Feststellungen getroffen.

Feststellungen und Erdrterungen hierzu eribrig-
ten sich ftir das Berufungsgericht schon deshalb,
weil es auf Grund der Beweisaufnahme die Uberzeugung
gewonnen hatte, daBl in den Meinungsstreit itiber die

Hohe der Hausverwaltervergitung die Testamentsvoll-
. H
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streckervergiitung erkennbar nicht mit hineinge-
zogen war., Is lag daher kein Anlafll vor, das Nach-
geben der Erben mit der Testamentsvollstreckerver-—

. giitung in Verbindung zu bringen. Im fibrigen 1u8t

das Berufungsgericht den Umstand, daB fiir das Nach-
geben der Erben ein Grund vorgelegen haben miinse,
durchaus nicht v&llig unberiicksichtigt, sondern es
erwdgt hierzu, es konne auch sein, daB dic Aus-
drucksweisc des Klédgers oder der Beklagten in.der .

‘Besprechung am 16, Mérz 1959 MiBverstindnisse dariiber

habe aufkommen lassen, was nach Meinung des einen
oder anderen durch die vereinbarte Hausverwalter-
vergiitung alles habe abgegolten, was "alles mit drin"
habe sein sollen. Diesc Erwdgungen lassen erkennen,
daB das Berufungsgericht den Grund fiir ein Nachgeben
der EXrben darin sieht, daB mit der bewilligten Hohe
von 5 % alle mit der Hausverwaltung verbundenen
Leistungen der Beklagten abgegolten sein sollten,
und daB infolge méglicher MiBverstiéndnisse der Kli-
ger zwar geglaubt haben mag, mit den 5 % seiw: auch
die Testamentsvollstreckervergiitung abgegolten, dies
aber nicht erkennbar nach auBlen hin zum Ausdruck
gekommen sei, jedenfalls der Kldger den ihm hierfiir b

bt S

" oblicgenden Beweils nicht erbracht habe.,

Danach 148t es sich nicht sagen, d4aBl das Beru- .
fungsgericht rechtsirrtiimlich nur 1ﬁckehhafte,Fegj;
stellungen getroffen oder nicht den gesamten Prozef-~
stoff seiner Wirdigung unterzogen hat.

5.) Dic Revision meint weiterhin, erachte es
das Berufungsgericht fir mdglich, daB die Ausdrucks-
weise der Parteien in der Besprechung am 16. Marz 1959
MiBverstdndnisse dariiber zugelassen habe, welche
Leistungen der Beklagten mit der 5 %-igen Vergiitung
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abgegolten sein sollten, dann habe ein versteckter
BLinigungsmangel vorgelegen; die Vereinbarung lber
die Hausverwalterverglitung und die unentgeltliche
Zuwendung des Personcnkraftwagens seien unwirksam
gewesen, und dic Irbengemeinschaft konne von der
Beklagten, da sie das Hausverwaltungsamt nur als
Laienkraft ausgefiihrt habe und infolgedessen nicht
die filir erfahrene Hausverwaltungsfirmen iibliche
Vergiitung von 5 % verlangen konne, die Zuriickzah-
Jung eines Teils der einbehaltenen Hausverwaltecr-
vergiitung sowie der einbchaltenen Kraitfahrzeug-
unkosten und eine Nutzungsvergiitung filir den Per-
sonenkraftwagen verlangen, so dafl der geltend ge-
machte Zahlungsanspruch jedenfalls in diescr Hohe
gercchtfertigt sei.

Ganz abgesehen davon, daBl die Revision mit diec-
sem Vorbringen einen ganz neucn, bisher nicht gel-
tend gemachten Klagegrund in den Rechtsstreit nin-~
einbringt, irrt sice auch insoweit, als sie annimmt,
das Berufungsgericht habe cinen versteckten Eini-
gungsmangel bei der Vereinbarung iliber dic Hausver-
waltervergiitung angenommen. ¥Wenn das Berufungsge-
richt auch von mdglichen Miflverstédndnissen spriéht,
so ist dies doch nur dahin zu verstehen, daf beim
Kldger und moglicherweise noch weiteren Miterben
irrtiimlich die Ansicht bestanden habe, die Vercin-
barung gehc dahin, daB mit der 5 %~igen Hausver-
waltervergiitung auch die Testamentsvollstreckerver-
gutung abgegolten sei. Dann handeclt es sich aber
nicht um einen versteckten Einigungsmangel, sondern
der XKldger und die betreffenden Miterben haben sich
iiber den Inhalt der von ihnen abgegebenen Erklidrung
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geirrt. Dies h&dtte allenfalls zu einer Irrtums—
anfechtung im Sinne des § 119 BGB berechtigen

konnen, die aber unstreitig nicht erfolgt ist.
{ ,

Ohne Rechtsirrtum hat daher das Berufungsge-~
richt angendmmen, daB der Beklagten neben der Haus-
verwaltervergiitung auch die Testamentsvollstrecker-
verglitung zusteht. |

6.) Soweit das Berufungsgericht dic von der
Beklagten bisher entnommene Testamentsvollatrecker-
vergiitung in Hohe von 3 000 DM fiir angemessen und
auch bereits fallig hélt, lassen seine Auafiihrungen
einen in der Revisionsinstanz beachtlichen Rechts-
irrtum nicht erkennen. Riigen werden von der Revision
insoweit auch nicht erhoben.
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Danach erweist sich die Revision als'unbegrﬁndet,fi
und ist mit der Kostenfolge aus § 97 ZPO zuriickzu- . §
weisen.

Dr.Kreft Dr.Arndt Dr.Beyer
Kefller Dr.Reinhardt




