Nachschlagewerk: ja
Amtlichc Sammlung: nein

BGB § 2221

a) VWier als vermeintlicher Testamentsvollstrecker tdtig
‘geweson ist, kann je nach Lage des Einzelfalls auch
dann, wenn sich seine Ernennung als rechtsunwirksam
herausstellt, Vergiitung wic cin Testamentsvollstrecker:
verlangen.

b) Der Testamentsvollstrecker darf seine angemessene
Verglitung grundsdtslich selbst aus dem NachlaBl ent-
nehmen. Ob er zur Beschaffung der dazu ndtigen Geld-
mittcl Sachwerte des Nachlasses verZuBlern darf, hiéngt
von den Umstéinden des Eingzelfalls ab. Die Bestimmung
dor Vergiitungshohe steht ihm nicht zu (Erginzung zum
Urteil vom 5. April 1957, IV ZR 10/57, NJW 1957, 947).

BGH, Urt. v. 22. Mai 1963 - V ZR 42/61 - OLG Frankfurt
' LG Wiesbaden
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Verkiindet

an 22. Mai 1963

Schorm, Justizangestellter
als Urkundsbeamter

der Geschiftsstelle

Imnm Namen d es Volkes
In dem Rechtsstreit

des Rechtsanwalis und Notars Dr. Daniel G ¢ in
v T straBe @, |

Beklagten, Berufungéklégers, AnschluBberufungs-
beklagten und Revisionsklégers,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. ’ -

gegen

den Keufmann Fritz von O P in e

(Schwieiz),

Kliger, Berufungsbeklagten, AnschluBberufungs—
kliiger und Revisionsbeklagten,

- ProzeSbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. D -

hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
niindliche Verhandlung vom 8. Mai 1963 unter Mitwirkung
des Senatsprédsidenten Dr. Tasche sowie der Bundesrichter
Dr. Augustin, Schuster, Dr. Mattern und Offterdinger

fiir Recht erkannt: | '

Auf die Revision des Beklagten wird das
Urteil des 3. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Prankfurt (Main) vom 25. November 1960 aufge-
hoben.

Die Sache wird zur - anderweiten Verhand-
lung und Entsdheidung, auch iiber die Kosten
der Revision, an das Berufungsgericht zurilick-
verwicsen,

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand:

o o o

Der Kléger ist zusammen mit seiner Schwester FElinor
Vorerbe seines am 2. Mai 1948 verstorbenen Vaters, des
- Gecheimen Kommerzienrates Dr.-Ing. e.h. Wilhelm wvon O'll;
als Hacherben sind die beiderseitigen Abktmmlinge einge-
setzt. Der Erblasser hatte unter bestimmten Voraus-~
setzungen den Klidger zum Testamentsvollstrecker mit dem
Recht der Ersatzmannbenennung bestimmf; der Kldger hat
demgemiiB alsbald nach dem Erbfall an seiner Stelle den
Beklagten zum "Testamentsvollstrecker“‘ernanntn

Der Beklagte, der vom NachlafBgericht das Testaments-
vollstreckerzeugnis erhielt, hat den NachlaB 1948 in
Besitz genommen, mit einem Wert von knapp 18 Millionen
RM/DM verzeichnet, rund 10 Jahre lang verwaltet und 1958
auf Wunsch und.im Einverstdndnis mit dem Kliger sowie
dessen Mutter und Schwester auseinandergesetzt.

Als Vergiitung hat er in den Jahren 1948 bis 1958
dem NachlaB im Einverstindnis der Erben d-conto-Zahlungen
von zusammen 320 000 DM entnommen und im Februar 1959
sich von der Schwester des Kliégers weitere 150 000 DX
als SchluBvergiitung seitens dieser Erbin unter Vorbe-
halt ciner Regelung mit dem Kléger versprechen lassen;
ob cine Vercinbarung gleichen Inhalts auch zwischen
dem Bekiagten und dem Kléger zustandegekommen ist,
_ ist streitig. |

Im November 1959 hat der Beklagte fﬁr_sich eine
Gesamtvergitung von iiber 1 1/2 Millionen DM errechnet
und aus dem bei der Auseinandersetzung dem Kldger
zugcelfallenen Nachlafiteil sich insgesamt 500 000 DM
"als weiterc Abschlagszahlung auf die Testamentsvoll-
streckervergiitung" gutgebracht, und gwar in Hohe wvon
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rund 493 000 DM nach VerduBerung von Wertpapieren (im
Nennbetrag von zusammen 81 600 DM) und in Héhe von
rund 7 000 DM durch weitere Bariiberweisung.

Der Kldger hat dem umgehend widersprochen und eine
restliche Vergiitung von hdchstens 150 000 DM als ange-
messen bezeichnet. Er begehrte mit der Klage:

1. Verurteilung zur Verschaffung von Wertpapieren
gleicher Art und Menge wie die verduRerten, Zug
um Zug gegen Zahlung einer Restverglitung, die
er in erster Instanz auf 150 000 DM und im Beru-
fungsverfahren auf 134 367,24 DM bezifferte,

2. Vergiitung der etwa vor Beschaffung dieser Papiere
anfallenden Dividenden und Bezugsrechte, in '
erster Instanz im Wege der Leistungsklage, im

Berufungsverfahren im Wege der Feststellungsklage.

.Der Beklagte beantragte Klagabweisung,'im Berufungs-
verfahren hilfsweise‘Verurteilung Zug um Zug gegen Zahlung
von 500 000 DM, sowie im Weg: der Widerklage Feststellung,
daB es zu einer Verglitungsvereinbarung zwischen den Par-
teicn nicht gekommen sei. '

Landgericht und Oberlandesgericht haben der Klage
in dem jeweils beantragtén Unfang stattgegeben. Die
Viderklage wurde vom Oberlandesgericht als unzuléssig
abgewiesen. ' ’

Mit der Revision verfolgt der Beklagte scine bis-
herigen Antridge weiter. Der Klédger bittet um Zuriick-
weisung des Rechtsmittels.



Intscheidungsgriinde:

—— —— - ——— e

A) Klage

Das Berufungsgericht hdlt die Ernennung des Beklagten
zum Testamentsvollstrecker fir rechtsunwirksam und statt
dessen einen Geschiéfitsbeésorgungsvertrag entsprechenden
Inhalts (§§ 675, 611 BGB) zwischen dem Beklagten einer-
scits und dem Kldger (und wahrscheinlich auch seiner
Mutter und Schwester) andererseits fiir gegeben. Es ver-
neint ein Recht des Beklagten zur Verduflerung der Wert-
papiere und . nimmt ein Verschulden des Beklagten dabei
an. Is bejaht deshalb die eingeklagten Anspriiche auf
Wiederbeschaffung der Papiere und Vergilitung der zwischen-
zeitlich darauf entfallenden Dividenden und Bezugérechte
unter dem Gesichispunkt der vertraglichen Herausgabe-
pflicht (§§ 675, 667 BGB) sowie des Schadensersatzes
(§ 280 BGB). Es billigt dem Beklagten ein Zuriickbe-
haltungsrecht (§ 273 BGB) in HShe der ihm iiber die ent-
nommenen 320 000 DM hinaus zustehenden SchluBvergiitung
zu. Es bemiBt diese mit dem Kldger auf (héchstens)

150 000,~~ DM,

Zieht davon die in bar entnommenen 6 919,26 DM
und bisher entgangene Dividenden :

in Héhe von 8 713.50 DM
ab und errechnet so eine Zug-um-Zug- ,

Leistung von 134 367,24 DM.

Es bekennt sich zum gleichen Ergebnis fiir den Fall,
dafl der Beklagte Testamentsvollstrecker gewesen sein
sollte (§§ 2219 Abs. 1, 2218 i.V.m. §§ 667,280 . BGB).

Die Revision hat hinsichtlich der Zug-um-Zug-
Leistung Zrfolg.



I.

Das Feststellungsinteresse (§ 256 ZP0O) hinsichtlich
der Anspriiche auf Vergiitung von Dividenden und Bezugs-'
rechten (Nr. II 2 und 3 der Formel des angefochtenen
Urteils) ist zu bejahen. Die Revision erhebt insoweit
keine Bedenken.

II.

In sachlich—rechtlicher'Hinsicht kann offenbleiben,
ob der Beklagte rechtswirksam zum Testamentsvollstrépker
bestellt worden ist (wofiir die Auslegung des Testaments,
die Tatsache der bloBen Ernennung "auf Widerruf" sowie
die Legitimation durch das Testaméntsvollstréckerzeugnis‘
des NachlaBgerichts von Bedeutung sein konnte). Im Be-.
Jahungsfalle ervuchs dem Beklagten ein Anspruch gegen
den Nachlaf und damit gegen den Kliger (§ 2058 BGB) auf
angemessenc Verglitung (§ 2221 BGB). Fiir den Verneinungs-
fall nimmt das Berufungsgericht'ohne Rechtsirrtum einen
Geschdftsbesorgungsvertrag an, aus welchem dem Beklagten
ein Anspruch gegen den Kliger als Auftraggeber (§§ 675,
612, vgl. 632 BGB)auf billige Vergiitung erwuchs (§§ 316,
315 Abs. 3 BGB); darauf, ob und inwieweit bei vertraglosem
Zustand ein Vergiitungsanspruch begrtindet werden konnte.
(vgl. Dittus, NJW 1961, 590), kommt es deshalb hier nicht
an. Da die tatstichliche Arbeit und Verantwortlichkeit -
denselben Umfang hatte, gleich. ob der Beklagte wirklich
oder nur vermeintlich Testamentsvollstrecker war, ist kein
Unterschied in der Hohe zwischen jenér angemessenen und
diescr billigen Vergﬁtung.'Es besteht auch kein Unter-
schied swischen beiden Pdllen in der Art der Durch-
sctzung des Vergiitungsenspruchs, insbesondere hinsichtlich



des Rechts zur Selbstentnahme (unten III); denn da der
Wille der Parteien bei Ernennung des Beklagten und spéter
dahin ging, diesem die rechtliche Stellung eines Testa-
mentsvollstreckers zu verschaffen, ist bei Unwirksamkeit
der Testamentsvollstreckerberufung ein entsprechend weiter
Inhalt des Geschédftsbesorgungsvertrags enzunehmen, nimlich
dahin, dag der Beklagte kraft dieses Vertrags, soweit
rechtlich moglich, gleich weitgehende Rechte und Pflichten
haben sollte, wie er es als wirklicher Testamentsvollstrecker
haben wlirde, so daB in entsprechendem Umfang Gestattung
des Selbstkonirahierens im Sinne von § 181 BGB anzunehmen
ist. '

Offen kann weiter bleiben, ob die Erbauseinander-
setzung trotz Nichtablaufs der vom Erblasser veffﬁgxen
zehnjéhrigen AusschluBfrist rechtlich unangreifbar ist
(§ 2044, vgl. § 2216 Abs. 2 BGB); denn da der Kliger der
Auscinandersetzung zugestimmt, sie sogar selbst (zusammen
mit seiner Schwester) angeregt und trotz ausdriicklichem
Hinweis des Beklagten auf die rechtlichen Bedenken auf ihr
beharrt hat, wdre ihre Angreifbarkeit allein kein Grund,
die Vefgﬁtung des Beklagten'niedriger zu bemessen.

III o

Ein Recht des Beklagten zur VerduBerung der Wert-
papiere hat das Berufungsgericht zutreffend in vollem
Umfang verneint.

Zviar steht dem Testamentsvollstrecker -~ und das
gleiche gilt nach den oben zu II Gesagten im vorliegenden
Palle auch fiir den Beklagten als bloB vermeintlichen
Testamentsvollstrecker - grundsédtzlich das Recht zu,



seinc Vergiitung, soweit sie angemessen (billig) ist,
selbst aus dem NachlafB zu entnehmen. Dés ergibt.sich

aus dem Charakter des Vergiitungsanspruchs als Nachlaf-
verbindlichkeit in Verbinduhg mit dem SchluBhalbsatz

von § 181 BGB, der auf den Testamentsvollstrecker ent—
sprechend anzuwenden ist (Urteil vom 22. Mdrz 1957,

IV ZR 116/56, IM BGB § 2221 Nr. 1; vgl. ‘Senatsurteil
BGHZ 30, 67, 69). Zu verneinen ist dagegen die ganz
eandere Frage, ob dem Testamentsvollstrecker auch die Be-
stimmung der Vergiitungshdhe zusteht (Urteil vom 5. April 1957,
IV ZR 10/57, NJV 1957, 947). Infolgedessen triégt der

. Testamentsvollstrecker, der seine Vergiitung selbst ent-
nimmt, stets das Risiko, ob der entnommene Betrag auch
in vollem Umfang geschuldet ist, woriiber das"P:ozeBgef
richt zu entscheiden hat. Intnimmt er zuviel, so ist in
der Regel nur die Entnahme des nicht geschuldeten Teils
widerrcchtlich, die des geéchuldeteulbleibt rechtmifig.

Das Reeht zur Entnahme der Vergﬁtung berechtlgt den
lestamentsvollstrecker im Innenverh#ltnis zu den Erben
noch keineswegs ohne weiteres, zur.Beschaffung der
dazu bendtigten Geldmittel Sachwerte des Nachlasses
zu verduBern. MaBgebend ist, ob eine solche Art der Geld-
beschaffung im Rahmen einer ordnungsmiBigen Verwaltung des
Nachlasses liegt (§ 2216 BGB); das ist nicht allgemein,
sondcern nur nach den jeveiligen Umstanden des nlnzelfalls
zu entscheiden.

Das Berufungsgericht'bcgrﬁndet seine Verneinung
wie folgt: Aus den verduBerten Wertpapieren, dic nach dem
Auseinandersetzungsvertrag dem Kliger zugefallen waren,
scien : diesem laufende, nicht unerhebliche -Einnahmen
zugcflossen; bei der derzeitigen (gemeint: seinerzeitigen)



Entwicklung der Borsenkurse seien ferner betridchtliche
Kursstecigerungen zu erwarten gewesen, die einen erheb-
lichen Wertzuwachs dcs Vermogens bedeuteten (Werter-
hthung von November 1959 bis September 1960 von rund

490 000 DM auf rund 840 000 DM}; zum Verkauf der Papiere
habe fir den Beklagten auch gar keine Notwendigkeit be-
standen, da er einmal mit Riicksicht auf die ihm bekannten
Vernogensverhédltnisse des Klidgers keinen Grund zu der
Annohme hétte haben kbnnen, er werde die vom Prozef-
gericht als angemessen bezeichnete Vergiitung nicht
erhalten, und ihm zum andercn wegen seines Vergﬁtﬁngs-
anspruchs an den Papieren ein Zuriickbehaltungsrecht
~zugestanden habe. ' |

Die Revision macht mit mehreren Riigen (Begriindung III
¢ 1, 2 und 4) geltend, der Kldger sei durch die Wertpapier-
veriduflerung deshalb nicht_benachtoiligt9 weil der Beklagte
andernfalls wegen nicht rechtzeitiger Befriedigung seines
Restvergiitungsanspruchs Schadensersatz in iiberschieBender
Hohc hdtte verlangen kdnnen (Verzugszins, Ersatz fiir die
entgangene Moglichkeit, gleciche Aktien zu kaufen und seiner-
seits an der Kurssteigerung teilzuhaben). Es ist jedoch
weder von der Revision vorgetragen noch sonst ersichtlich,
daB der Beklagte einschliégige Tatsachen schon in den
Vorinstanzen behauptet hdtte; ihr Neuvorbringen im Revisions-
verfahren ist nach § 561 Abs. 1 ZP0 unbeachtlich.

Dic Revision meint weiter: da das Vorhandensein von
Aktien statt Bargeld im NachlaB auf den fiir den NachlaB
giinstigen VerwaltungsmaBnahmen ‘des Testamentsvollstreckers
sclbst beruhte, habe diesem fiir den Geldbedarfsfall _-auch
der ¥erkauf von Papieren selbstverstindlich freigestanden.
Es kann dahingestellt bleiben, ob diese Riige, fiir sich
allein betrachtet, begriindet wire. Denn die Unzuléssigkeit



des Wertpapierverkaufs im vorliegenden Falle ergibt sich
unabhiingig von den mit dieser Rﬁge angegriffenen Erwdgungen
dcs Berufungsgerichts aus dem vom Tatrichter in anderem
Zusammenheng (némlich bei der Widerklage) festgestellten
Umstand daB es zwischen den Partecien bereits in é&en der
Entnahme vorangehenden Monaten des Jahres 1959 ‘wegen der
Hohe der Testamentsvol1streckervergutung zu erheblichen
Spannungen gekommen war. Hiernach ‘hatte der Beklagte
zunichst angeboten, seine Titigkeit als “"Testaments—.
vollstrecker" mit einer AbschluBzahlung von'iﬁsgesamt
300 000 DM (némlich je 150 000 DM durch den Kléger und
seine Schwester) als ausrelchend honoriert anzusehen-
der Kldger war jedoch nichst einmal zur Anerkennung
dieses Betrags (150 000 DM fiir seine Person) bereit.
Bei dieser Sachlage war es mit dem Gebot ordnungsmiéBiger
Verwaltung des Nachlasges nicht vereinbar,'wenh der
Beklagte, um Geld filr seine Vergiitung zu beschaffen,
ohne vorherige. konkrete Zahlungsauffofderung an.den-
Beklagten oder aﬁch nur"ungeféhre Bezifferung seiner

dic bisher erwogenen 150 000 DM betrichtlich iiberschrei-
tenden Wiinsche und Andeutung seiner'AbSiéhten zur .
VeriuBerung von Wertpapieren aus dem NachlaB schritt
(die ganz allgemein gehaltene Ankundigung in einem

"im November 1959" datierten Schrelben, die Vergutungs~
frage erneut zu. prufen /Eellagemappe D7, genugte schon
inhaltlich nicht, abgesehen davon, da8 ein genugender zeit~
licher Abstand zu der im selben Monat. erfolgten Wert-
paplervcrauﬁorung nicht er51cht110h 1st) Und zwar war
nur insoweit, als der Beklagte uber den- Umfang des ihm’
objoktiv zustehenden Vergiitungsanspruchs hinausging
(unten V), sondern auch insoweit, als er sich der

Hohe nach in diesem Rahmen hielt. Mit Recht hat deshalb
das Berufungsgericht hierin einen PflichtverstoB des
Beklagten gesehen, ohne daB es auf weiteres ankommt.
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Dag Berufungsgericht sieht diese Pflichtwidrigkeit
des Beklagten auch als schuldhaft an, weil er sich iiber
gic als erfahrener Anwalt nicht habe im Zweifel sein
konnen. Zu Unrccht hdlt die Revision diesen Vorvurf fir
unbegriindet, weil sich dor Beklagte nach dem gerichtet
habc, was allgemein iiblich sel und wie allgemein ver-
fahren werde. Es kann offen bleiben, ob Substanzver-
duBlerungen bei Testamentsvollstreckungen dieser Art im
allgemeinen iiblich sind; denn eine derartige Ubung kdnnte
rechtlich nur inéoweit gebilligt werden, als dem Testa-
mentsvollstrecker nicht ein entgegengesetzter tatsidch- .
licher Wille des Erben (oder des Erblassers) erkennbar
ist; gerade dies lag aber fiir den Beklagten im vor-
liegenden Fall auf Grund des vorangegangenen Schrift-
wechsels auf der Hand.

Iv.

Hieraus hat das Berufungsgericht mit Recht die Pflicht
des Beklagten zur Wiederbeschaffung gleicher Wertpapiere
sowic zur Vergiitung der dem Klager entgangenen Dividenden
und Bezugsrcchte gefolgert.

Hinsichtlich der. Dividenden und Bezugsrechte ist die
begehrte und getroffene Feststellung dahin auszulegen,
da8 sowohl dic bisher angefallenen als auch die kiinftig
zu crwartenden gemeint sind; daB ein Teil der Dividenden
von Kléger bercits beziffert und bei Berechnung der
Zug-un-Zug-Leistung beriicksichtigt worden ist, steht
weder dicser Annahme noch etwa der Zulédssigkeit der
Feststellungsklage in diesem Umfang entgegen.
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V.

Das Zuriickbchaltungsrecht des Beklagten ist hin-
sichtlich des Leistungsklagantrags (Nr. III 1 der Formel
des ~angefochtenen Urteils)vom Borufungsgericht dem
Grunde nach zutreffend bejaht worden. Soweit das Ober-
landesgoricht Disseldorf (JW 1925, 2147) eine andere
Auffassung vertreten haben sollte, kann ihr nicht ge-
folgt werden; dieses Urteil betrifft jedenfalls in
ergter Linic das Zurﬁckbehaltungsrecht‘gegen den im
vorliegenden Fall nicht im Streit befindlichen Rech-
nungslegungsanspruch. | .

Was die vor allem umkimpfte Bemessung des Zuriick-
bchaltungsrechts der Hohe nach anlangt, so sind maBgebend
fir dic Vergiitung eines Tcstamentsvollstreckers der ihm
im Rahmen der Verfiigung von Todes wegen nach dem Gesctz
obliegende Pflichtonkreia, der Umfang der ihn treffenden
Verantwortung und die von ihm geleistete Arbeit, wobei |
dic Schwierigkeit der geltsten Aufgaben, die Dauer der
Abwicklung oder der Verwaltung, die Verwertung be-
sonderer Kenntnisse und Erfahrungen und auch die
Bewdhrung einer sich'im Erfolg auswirkenden Geschick-
lichkeit zu beriicksichtigen sind (Senatsurtéil vom
28. November 1962, V ZR 225/60 = MDR 1963, 233 = DB _
1963, 197 = NJW 1963, 487 - Leitsatz ~). Die Berechnung
der Vergiltung an Hand von Bruchteilen des nach be-
stimmten Grundsitzen festgelegten NachlaBwertes ist
moglich; solche von 8ffentlich-rechtlichen Kérper-
schaften oder privaten Berufsvereinigungen aufgesteliten
Richtsdtze diirfen jedoch in Anbetracht der Vielge—
staltigkeit nicht schematisch angewendet werden
(BGH =zal). '

Das Berufungsgericht filhrt aus: Der Beklagte miisse
gich insoweit vor allem entgegenhalten lassen, daB er den
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‘ihm nunmehr vom Kldger noch zugebilligten SchluBlbetrag

im Frithjahr 1959 selbst als angemessene Vergiitung ange-
sehen und ecrst nach Ablehnung einer entsprechenden Verein-
barung durch den Kliger seine wesenitlich hoéheren For-
derungen gestellt. habe. Die Angemessenheit des zuer-
kannten Honorars ergebe sich aber auch noch aus anderen
Drwigungen: Ausgangspunkt fiir die Bemessung konne nur der
Wert des Nachlasscs in dom Zeitpunkt des Erbfalls (2.

Mai 1948) oder des wenige Wochen danach liegenden Amts-
beginns dcs Beklagten (Juli 1948) sein. Hinzu komme, dafB
der Beklagte den nunmehr noch streitigen Betrag in erster
Linie auch als sogenannie Konstituierungsgebiihr fordere.
Legce man das vom Beklagten gefertigte NachlaBverzeichnis
zugrunde, so0 ergebe sich fiir jene Zeit ein Bruttowert von
rund 18 Millionen DM. Die Biruttojahresertrige hitten von
1948 bis 1958 insgesamt rund 9 Millionen DM betragen. Der
Beklagte habe fiir die laufende Verwaltung des Nachlasses .
insgesamt 320 000 DM, mithin rund 3,5 % < von den Jahres—
ertrigen, crhalten; das sei mehr, als § 61 der Allgemeinen
Gebilihrenordnung fiir dic wirtschaftspriifenden sowie wirt-
schafts- und steuerberatenden Berufe vorsehe. Wenn man
dem Beklagten daneben fiir die Inbesitznahme des Nachlasses,
die Aufstellung eines NachlaBverzeichnisses und die Rege-
lung von Erblasser- und Steuerschulden eine weitere Geblihr
von 1,5 % = 270 000 DM zubillige, so sei das ein ange-
nessenes Entgelt; erhdlten solle er aber sogar 300 000 DM;
die in dem ' genannten § 61 insoweit vorgesehenen 3 % er-
schicnen mit Riicksicht auf diec oben genannte Tétigkeit
weit iibersetzt.-Hir vertretbar ktnne es ferner angesehen
werden, dem Beklagten wegen der sicherlich nicht geringen
Miihe, die mit der Sichtung und Verwaltung des im wesent-
lichen aus Viertpapicrcen bestehenden Nachlasses verbunden
gewesen sci, die an sich hohe Gebithr von (alles zusammen
genomnen) 3 % zuzuerkennen; das widren insgesamt 540 000 DiM;
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erhalten solle er demgegeniiber 320 000 + 150 000 + 150 000 =
620 000 DM. - Lege man die Berechnung aus der von der
DG Bank herausgegebenen Schrift "Testament und Erbe"
(S. 30) zugrunde (Staffelung von 10 % aus den ersten 5 000 DM
bis zu 1/2 % aus dem iiber 500 000 DM liegengen Wert,

nebst 25 % Zuschlag), so ergiben sich 119 125 DM; dieser
Betrag licge selbst dann noch erheblich unter der vom
Kliger bewilligten Summe, wenn man daneben mit Riicksicht

auf die besonderen Verh#ltnisse noch eine Geblihr fiir die
laufende Verwaltung des Nachlasses als gerechtfertigt
ansehe. - An der im Lauf der Zeit eingetretenen Wert-
steigerung des Nachlasses habe der Bcklagte insofern
teilgenommen, als ihm unter Zugrundelegung der ersten
Berechnungsart ein nichi uhérheblicher Prozentsatz von

den jdhrlichen Ertrédgen zugeflossen sei.

Die Revision hiergegen hat Erfolg.
a) Zu Unrecht riigt die Revision allerdings, in Streit
seien nicht die Entnahmen fiir die laufende Verwaltung,
sondern nur die zusiitzlichen Gebilthren fiir XKonstituierung
und Auseinandersetzung des Nachlasses, daher seien die
bereits friiher erhaltenen 320 000 DM gar nicht zu priifen.
Diese Entnahmen waren sdmtlich nur als "Abschlag" ge-
tdtigt worden.. Infolgedessen war es richtig, die Bemes-
sung der Testamentsvollstreckervergiitung insgesamt vorzu-
nchmen. Dem entspricht auch dqr'im Tatbestand des ange-
fochtenen Urteils festgestellte eigene Vortrag des Kligers,
er -verlange nunmehr eine dem Umfang seiner Tﬁtigkeit und
der GroBe des Nachlasses angemessene Vergiitung, diese
belaufe sich auBer den bereits erhaltenen Betriigen
(320 000 + 150 000 DM) auf noch mindestens 500 000 DM.
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Wenn dic Revision darauf hinweist, Hausverwaltungen
pflegten im allgemeinen zu 3 1/2 bis 5 % abgewickelt zu
verden, und eine Hausverwaltung sei viel weniger schwierig
als die Durchfiihrung der laufenden Verwaltung im vor-
liegenden Fallc,so ist dem entgegenzuhalten, dafl einmal
einc schematische Ubertragung von iiblichen Richtsdtzen
andcrer Titigkeitsgebiete auf die Testamentsvollstrecker-
tittigkeit noch weniger angingig ist als die schematische
Anwendung von Richtsédtzen fir die Testamentsvollistrecker-
tiitigkeit selbst (vgl. das genannte Senatsurteil), daB
der Wert des vom Beklagten verwalteten Vermdgens iiber den
bei Hausverwaltungen normalerweise in Betracht kommenden
Viert in jedem Falle erheblich hinausgeht und daB8 die fiir
derartige THtigkeiten aufgestellten Richtsdtze durchweg
cine Gebilhrenstaffelung mit bei hoheren Werten fallender
Tendenz enthalten. Die in diesem Zusamménhang erhobene
Riige aus § 139 ZPO ist nicht geniigend substantiiert;
der Zuziehung eines Sachverstdndigen bedurfte es nicht.
Kein Anhaltspunkt besteht dafiir, daB das Berufungsgericht
den Schriftsatz des Beklagten vom 21. Januar 1960 iiber den
Umfang und Erfolg seiner THtigkeit (GA 13 ff) nicht beach-
tet oder sonst den Umfang und Erfolg dieser Tatigkeit ver-
kannt hidtte. Entsprechendes gilt fiir die Hinweise auf den
Vortrag in den Vorinsianzen Uber die Richtsétze von Treu-
handgesellschaften, Biicherrevisoren und Wirtschaftspriifern.

Nicht zu beanstanden ist auch, daB das Berufungsgericht
bei seiner Entscheidung die urspriingliche eigene Bereit-
schaft des Beklagten zu einer Bemessung der Restvergiitung
auf nur 150 000 DM nmit verwertet. DaB der Beklagte mit
dieser Bereitschaft die spHter fehlgeschlagene Haffnung
auf Beibehaltung weiterer vom Klidger abhédngiger und be-—
sonders bezahlter Tétigkeiten verband, beeintriéchtigt
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dicsc Verwertbarkeit nicht. Im Gegenteil konnte der Umstand,
da8 der Beklagte dicsc Amter jahrelang in der Vergangen-
heit neben seiner Testamentsvollstreckung innehatte und

aus ihnen ebenfalls nicht geringe Einkiinftc bezog, dafiir
sprechen, dic Testamentsvollstreckervergiitung nicht be-
sonders hoch zu bemessen. ' .

b) Halten die Erwdgungen des Berufungsgerichts bis
hierher der rechtlichen Nachpriifung stand, so greift je-
doch die Riige durch, der Tatrichter habe die erhebliche
Erhohung des NachlaBwerts von 1948 bis 1958 bei der Ver-
gitungsbemessung nicht ausreichend berﬁcksichtigf.

Was den Zeitpunkt anlangt, auf welchen fiir die der
Verglitung zugrunde zu legende Nachléﬁbewertung abzustel-
lcn ist, so kann der Revision allerdings. darin nicht bei~
getreten werden, da8 eine nachtridgliche Bewertung fiir den
noch vor der Widhrungsreform licgenden Zeitpunkt des '
irbfalls eben wegen des Wihrungswechsels iiberhaupt nicht
moéglich sei. Dadurch, daB es damals nur Reichsmarkwerte
gab, war das Berufungsgéricht nicht gehindert,'vieimehr;
sowelit es fiir die Bemessung der Testamentsvollstfecker~
vergiitung auf den NachlaBwert in diesem Zeitpunkt ankam,
sogar verpflichtet, riickblickend eine Schiatzung des
damaligen NachlaBwerts in Deutscher Mark vorzunehmen.

Der Beklagte selbst ist in seinem am 3. Mdrz 1953 mit
Rickwirkung auf den Todecstag aufgesfellten Nachlafver-
zeichnis ebenso verfahren, indem er h;nsiehtliéh dexr
Wertpapiere "eine Bewertung des Bestandes vom 2. Mai 1948
zun 31. Dezember 1951" durchfithrte (Wert rund 15 Millionen
DM), die Darlehensforderung gegen.-eine Tochtergésell-
schaft mit 1:1-Umstellung beriicksichtigte (2 Millionen DM)
und die restlichce Aktivmasse auf etwa eine halbe Million
DM schiitzte (Bl. 5 des NachlaBverzeichnisses in Sammel-
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mappe B der Beilagen). Das Berufungsgericht ist dieser
Bewertung des urspriinglichen Bruttonachlasses mit rund
18 Millionen DM gefolgt. Der Beklagte ist durch diese
Bezifferung nicht beschwert.

Eine andere Frage ist jedoch, ob und inwieweit  es
fiir die Bemessung einer Testamentsvollstreckervergiitung -
tiberhaupt auf den NachlaBwert am Todestag oder auf einen
hoheren Nachlafiwert zu einem spdteren Zeitpunkt, ins-—
"besonderc bei Beendigung der Testamentsvollstrecker-
tiitigkeit ankommt. Das 148+ sich wiederum i nicht allge-
mein, sondern nur von.Fail zu Fall entscheiden, je nachdem
welche Bemessungsart gewdhlt wird. Soweit als Kerngebiihr
eine Konstituicrungsgebithr (fiir Ermittlung und Inbesitz~
nohme des Nachlasses, Aufstellung des NachlaBverzeich-
nisses, Regelung der Erblasserschulden, Beerdigungskosten
und Erbschaftssteuer) in Frage steht, soll sie die Arbeit
und Verantwortung des Testamentsvollstreckers zu Beginn
der Testamentsvollstreckung abgelten; deshaldb ist hierfilir
dic geeignete Bewertungsgrundlage nicht der NachlaBwert
in einem spiiteren Zeitpunkt, sondern der vom Berufungs-
gericht zugrundegelegte Ursprungswert. Fir die im Jahre
1958 vorgenommene Erbauseinandersetzung karnn aber jeden-
falls der NachlaBfwert von 1948 nicht maBgebend sein; soweit
eine besondere Bewertung dieses Teils der Tatigkeit des
Beklagten in Betracht kommt, ist vielmehr der Wert des
Nachlasses im Auseinandersetzungszeitpunkt zugrundezu-
legen. Es gibt allerdings keinen Grundsatz des Inhalts,
daB dic Testamentsvollstreckervergiitung stets oder auch
nur im Regclfall-in einer Summierung von Kerngebiihren
fir Schwerpunkttitigkeiten (Konstituierung, Auseinander-
sctzung) untereinander und (oder) von jdhrlichen Gebiihren
fiir laufendc Verwaltung bestechen miisse; die Bemessung der
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Verglitung insgesamt in einem einzigen Betrag ist durchaus
moglich. Wird aber der - bei umfangrcicher Tédtigkeit meist
zvieckndfBige - Weg mchrercrTeilbewertungen - gewdhlt, wie

es das Berufungsgericht jedenfalls in zwei seiner Alter-
nativen getan hat, dann miissen auch alle wesentlichen
Teile der Gesamttdtigkeit einzeln beriicksichtigt werden.

In dieser Hinsicht beanstandet die Revision mit Recht,
daB der Tatrichter die Tdtigkeit des Beklagten bei der
Erbauscinandersetzung 1958 weder zum Gegenstand beson-
derer Einzelbewertung gemacht noch irgendwie sonst aus-
~ driicklich gewiirdigt hat. Wie die einschlégigen Beilagen-
‘hefte(Nr. 10 und 11 in Mappe B) ergeben, bestand diese
Tatigkeit keineswegs nur in der Ausfiihrung des von den
Erben vorgeschlagenen Teilungsplans, sondern auch in dessen
grindlicher eigener Uberarbeitung sowie im Aufwerfen und
Priifen gahlreicher im Zusammenhang damit :auftzuchender
Rechtsfragen. Der Wert des Nachlasses im damaligen Zeit-
‘punkt lag nach dem Vortrag des Beklagten bei einem Viel-
fachen des Ursprungswertes; er wird vom Beklégten mit fast
105‘Mi11ionen.DM aﬁgegeben° Das Berufungsurteil enthdlt
hieriiber keine Feststellungen. Unter diesen Umsténden war
im Rahmen jener_summierenden Bewertungsalternativen des
Berufungsgerichts auch der Ansatz einer Einzelgebiihr fiur
die Tdétigkeit des Beklagten bei der Erbauseinandersetzung
auf der Grundlage des NachlaBwerts von 1958 oder die
Darlegung geboten, aus welchen besondeéren Griinden das
ausnahmsweise nicht angemessen sein sollte. Die Erwdgung
des Tatrichters, an der allmihlichen Wertsteigerung des
Nachlasses habe der Beklagte durch die an den laufenden -
Einnahmen orientierten jdhrlichen Verwaltungsgebiihren
- teilgenommen, trifft zwar fiir diesen Honorarteil zu, er-
gibt aber fiir einc Honorierung der Frbauseinandcrsetzungs-
tiitigkeit nichts.
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Dic Bemessung der Zug-um-Zug-Leistung kann hiernach
nicht aufrechterhalten werden. Infolgedessen war im vollen
Umfang der Leistungsklage das angefochtene Urteil aufzu-
heben und die Sache zwecks weiterer Aufkldrung an die
Yorinstanz zuriickzuverweisen.

VI.

Auch gegeniiber den den beiden Feststellungsantrégén
zugrundeliegenden Anspriichen des Kliégers hatte sich der
Beklagte auf das Zuriickbehaltungsrecht berufen. Das er-
gibt sich daraus, daB dicse Anspriiche in erster Instanz
in den Leistungsklagantrag und in die ihm entsprechende
Verurteilung einbezogen waren und der erste 7 Hilfsantrag
dcos Beklagten in der Berufungsinstanz die Zug-um—Zﬁg-
Beschriankung gegeniiber dieser Verurteilung in uneinge-
schrinktem Umfang geltend macht; sein weiterer Antrag auf
Zuriickweisung der zwischen Leistungs- und Feststellungs-
éntrégen auf'teilenden AnschluBberufung des Klégers ist
offensichtlich in entsprechendem-Sinne gemeint. Das Beru-~
fungsgericht hat den Feststellungsantrigen ohne Zug-um-
Zug-Beschriinkung stattgegeben (Nr. III 2 und 3 der Formel
des angefochtenen Urteils), also die Einrede des Beklag-—
ten hier nicht beriicksichtigt. Darin liegt ein Rechts-
verstoB, der auch bei diesem Teil des angefochtenen Urteils
zur Aufhebung und im Hinblick auf den noch aufklérungs-
bediirftigen Umfang des Zuriickbehaltungsrechts (oben V)
gur Zurilickverweisung an die Vorinstanz fiihren muB.

G e i, . oy G —

Hinsichtlich der Widerklage ist die Revision eben-
falls begriindet.
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Der als Inzidentwiderklage bezeichnete Antrag geht
auf Feststellung, daB es zu einer Vereinbarung zwischen
den Parteien iiber die Hohe der Testamentsvollstrecker-
vergiitung nicht gekommen ist. Das Oberlandesgericht
meint, hiermit sei nicht die Peststellung eines Rechts-
.verhidltnisses (§§ 256, 280 ZP0), sondern nur einer
blofBen Tatsache begehrt. Das trifft jedoch nicht zu§ .
viélmehr gcht der Sinn des Widerklagantrags offenbar
dahin,; festzustellen, daB ein vertraglicher Anspruch
des Beklagten gegen den Klidger auf Zahlung einer Testa-
mentsvollstreckerverghtung in bestimmter Hbhe nicht be=-:
steht. MaBgebend ist nicht der Wortlaut eines Klagantrags,
der sich nicht selten auf eine tatsidchliche Bchauptung
oder auf dic Feststellung einer Rechtsfrage zu beziehen
scheint (vgl. Urteil des Reichsarbeitsgerichtis vom
27, Juni 1934, ArbRS 21, 166, 168; Stein/Jonas/Schonke/
Pohle, ZFO 18. Aufl. § 256 II 1 d4), sondern der damit ver-
bundene Sinn. Die Feststellungsklagen iiber das Bestehen
~oder Nichtbestehen eines Verirags, z insbesondere auch iiber
sein Zustandckommen, werden mit Recht allgemein filr. zulds-
sig erachtet (Rosenberg, ZivilprozeBrecht, 8. Aufl. § 86
I1I 1 a; Wieczorek, ZP0 § 256 B I b 3; Stein/Jonas/Schonke/
Pohle aa0). Schon das Reichsgericht hat unbedenklich
eine Klage auf "Nichtigerklarung" eines Vertrags als das
nach § 256 ZP0 verfahrensrechtlich zulissige Begehren ange-
sehen, die Nichtigkeit des Vertrags festzustellen (RGZ .
124, 81, 84); es hat bei einer Klage auf Feststellung,
daB ein Kaufvertrag.richtig und vollstiéndig beurkundet
sei, nicht etwa in Zweifel gezogen, daB sie auf Test-
stellung eines Rechtsvorhélfnisses gerichtet sei, sondern
nur die weitere Zuldssigkeitsvoraussetzung des Fest-
stellungsintcresses nach § 256 ZPO (RGZ 147, 373, 374).
Nech allemt hat das Berufungsgericht zu Unrecht verneint,



- 20 -

dafl die Widerklage auf Feststellung (des Nichtbestehens)
cines Rechtsverhidltnisses gerichtet ist. :

Von dem streitigen Rechtsverhdltnis - Bestchen einer
Vercinbarung iiber die Bemessung der restlichen Vergiitung
auf 150 000 DM - hiéngt die Entscheidung iiber den Leistungs-
klagantrag im Sinnc des § 280 ZPO auch teilweise ab;
denn wird eine solche Vereinbarung verneint, wie es die
Widcrklage begehrt, so kann der Beklagte dem Klagbe-
gehren in Veg des Zurﬁckbehaltungsrechts : geinen Ver-
gutungsanspruch in einem iiber 150 000 DM hinausgehenden
Unfang entgegensetzen; im Bejahungsfalle dagegen nur im
 Unfang von 150 000 DH.

Fiir eine 2Zwischenfeststellungsklage (§ 280 2P0) wire
allerdings dann kein Raum, wenn durch die Entscheidung
iiber dic Hauptklage dic Rechtsbeziehungen, die sich aus
dem streitigen Rechtsverhdltnis ergeben-k6hnen5 mit Rechts-
kraftwirkung erschdpfend klargestéllt.wﬁrden_und keine
Mbglichkeit bestinde, daB aus dem streitigen Rechtsver-
héltnis noch andere Anspriiche als die mit der Haupt-
klage verfolgten erwachsen sind (RGZ 144, 54, 59; 170,
328, 330; BGH Urteil vom 29.. Oktober 1954, IM 2P0 § 280
Nr. 4). Das whre etwa dann der Fall, wenn Gegenstand des
Hauptklagantrags der Vergiitungsanspruch des Beklagten
wdre. Hier ist aber Streitgegenstand der Klagantrige
nicht der Vergiitungsanspruch des Beklagten, sondern der
Wertpapierverschaffungsanspruch des Klﬁgers; jener Ver-~
gliitungsanspruch stellt im Rahmen der Klage nur einen den
Klaganspruch im Weg der Zug-un-Zug-Verurteilung einschrén-
konden Umstand dar, die Entscheidung iliber ihn im Rahmen
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der Klage erwichst nicht in Rechtskraft (RGZ 114, 85,
87; 158, 145, 150), der Klidger wire also auch bei Ver-
neinung ciner Verglitungsvereinbarung im Rahmen der vor-
liegenden Klage rechtlich nicht gehindert, in einem
ZveitprozeB (etwa um den Vergiitungsanspruch selbst) sich
erneut auf das Zustandeckommen einer Verglitungsverein-
barung zu berufen.

Nach allem ist die erhobene Widerklage als Zwischen-
feststellungsklage nach § 280 ZP0O zulédssig. Es kann deshalb
offen bleiben, ob nicht auch die Zuldssigkeitsvoraussetzungen
fiir eine allgemeine Feststellungsklage (§ 256 ZPO) vor-
liegen. ’

infolgedessen war die Entscheidung des Berufungsgerichts
gur Widerklage aufzuheben. Wegen seines Charakters als
ProzeBurteil .siriddie von ihm gleichzeitig in der Sache
getroffencen Feststellungen hinsichtlich der sachlichen
Begriindetheit des Widerklaganspruchs im Rahmen der
Widerklage verfahrensrechtlich unverwertbar; dieser
Grundsatz ist von der Rechtsprechung zwar anléfilich
solcher Hilfsfeststellungen des Vorderrichters ent-
wickelt worden, die dic Unbegriindetheit der Klage cergeben
(RGZ 158, 145, 155; BGHZ 4, 58, 60; 11, 222, 223/4; vgl.
Senatsurteil BGHZ 33, 398, 401); er ist aber ohne diese
Beschrénkung in allgemeiner Form ausgesprochen und muf
gleichermafien auch fiir solche Hilfsfeststellungen des
Vorderrichters gelten, die dic Begriindetheit der Klage
ergeben, was zwar nicht héufig vorkommen wird, hier
jedoch der Fall ist. Zu einem aﬁsnahmsweisen Abweichen
von diesem Grundsatz (vgl. BGHZ 4 aa0; 12, 308, 316; 33
aa0) besteht im vorliegenden Fall kein AnlaB. Sind die ein-
schligigen Feststellungen des Berufungsurteils aber hier
unverwvertbar, so konnte das Revisionsgericht auch hin-
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sichtlich der Viderklage nicht in der Sache entscheiden,
sondern nuflte sie zwecks tatsdchlicher Feststellungen
an das Berufungsgericht zuriickverweisen.

Hiernach war das angefochtene Urteil in vollem
Umfang - aufzuheben und die Sache wie geschehen zuriick-
zuvervicisen.

Dr. Tasche Dr. Augustin Schuster

Dr. Mattern Offterdinger
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