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Spengler
Justizangestellte
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Der 1I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die miindliche Verhandlung vom 13, Mai 1985 durch den
Vizeprdsidenten des Bundesgerichtshofes Dr. h. c. Stimpel
und die Richter Dr. Schulze, Dr. Kellermann, Dr. Seidl
und Brandes

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kl&dgers wird das Urteil
des 21, Zivilsenats des Kammergerichts in Berlin
vom 22, Juni 1984 aufgehoben.

Die Anschlufiberufung des Beklagten gegen das
Urteil der Zivilkammer 10 des Landgerichts
Berlin vom 13. Dezember 1983 wird zuriick-
gewiesen.

Im iibrigen wird die Sache zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung, auch iiber die
Kosten der Revision, an das Berufungsgericht
zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen




Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand:

Der am 21. Dezember 1967 verstorbene Herbert KD
war als perstnlich haftender Gesellschafter zu 45 % an
der Franz S und HEER KG beteiligt. In seinem
Testament vom 9. November 1966 hatte er seine Sdhne,
die Parteien, sowie seine Ehefrau zu Erben eingesetzt
und Testamentsvollstreckung angeordnet. In dem Testament
heift es unter anderem:

Die Testamentsvollstreckung wird insbesondere mit
RYicksicht auf das jugendliche Alter meiner S&hne
und im Hinblick auf meine Beteiligung an der Firma
Franz S und HGIA angeordnet, da noch nicht
zu {ibersehen ist, welcher meiner Sthne sich besser
dafiir eignet, als mein Nachfolger in die genannte
Firma einzutreten. Die Testamentsvollstreckung
wird beschridnkt bis zur Vollendung des 25. Lebens-
jahres meines Jjiingsten Sohnes, danach soll die
Auseinandersetzung des Nachlasses durch die
Testamentsvollstrecker erfolgen, die die Beteiligung
an der Firma nur einem meiner S6hne, der daflir die
notwendige Eignung mitbringt, ilibertragen sollen.

Mein anderer Sohn soll in sonstigen Vermdgenswerten
in Héhe seines Erbteiles abgefunden werden.

Am 28. Dezember 1972 meldeten die drei Erben sowie die
beiden weiteren Gesellschafter der Kommanditgesellschaft zum
Handelsregister an, daB die Erben Herbert Kl s das Gesell-
schaftsverhdltnis an dessen Stelle als Kommanditisten im
Verhdltnis ihrer Erbteile fortsetzten, daB die persdnlich
haftende Gesellschafterin Charlotte R{J, die GroBmutter der
Parteien, Kommanditistin geworden und an ihrer Stelle als
persdnlich haftende Gesellschafterin eine GmbH getreten sei.
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Der Jjlingste Sohn, der Kl&dger, vollendete am
2. Januar 1976 das 25. Lebensjahr. An diesem Tage unter-
zeichneten die drei Erben eine Vereinbarung, die der
Testamentsvollstrecker entworfen hatte. Danach sollten
die Miterben ihre Gesellschaftsanteile nach dem
31. Dezember 1976 auf den Beklagten iibertragen, falls
bis dahin die (ebenfalls zu 45 % beteiligte) Gesell-
schafterin Charlotte R} der Bestellung des Beklagten
zum Geschidftsfilhrer der Komplement#r-GmbH zugestimmt hatte
und falls der Beklagte die Ubertragung der Anteile ver-
langte. Sollten die Gesellschaftsanteile der Miterben
nicht auf den Beklagten iibergehen, so sollte der Klidger
die Ubertragung auf sich fordern dlirfen. Die Gesell-
schafterin Charlotte R stimmte der Nachfolge des Be-
klagten nicht zu. Dieser schied aus dem Unternehmen,
in dem er ein Jahr lang tHtig gewesen war, aus; statt
seiner trat der Kldger in das Unternehmen ein. Der Beklagte
weigerte sich, dem Kl#ger seinen Gesellschaftsanteil zu
iilbertragen; er machte Zurilickbehaltungsrechte geltend, weil
die dem Kléger zugefallenen Gesellschaftsanteile hother,
als bisher angenommen, bewertet werden miiBten, so daB er,
der Beklagte, bei der Auseinandersetzung des iibrigen Nach-
lasses entsprechend mehr zu beanspruchen habe. Seit dem
30. April 1983 will der Kl#ger nur noch mit seinem bis-
herigen Anteil Gesellschafter bleiben, ist er zur Ubernahme
des Anteils des Beklagten nicht mehr bereit.

Der Klédger hat Klage erhoben mit dem Antrage, festzu-
stellen,
1. daBl der Beklagte Inhaber des Kommanditanteils ist und
2. der Kléger nicht verpflichtet ist, diesen Anteil zu Uber-



nehmen; hilfsweise, festzustellem, daB8 der Beklagte ver-
pflichtet ist, der Riickiibertragung des Anteils auf sich
zuzustimmen. Das Landgericht hat der Klage hinsichtlich
des ersten Antrages stattgegeben und sie im {ibrigen ab-
gewiesen. In der Berufungsinstanz hat der Kléger den
Hilfsantrag geéindert und hilfsweise beantragt, festzu-
stellen, daB er verpflichtet ist, den Kommanditanteil

vom Beklagten zu dem Wert zu iibernehmen, den er im Zeitpunkt
des Vollzugs der Ubertragung hat. Das Berufungsgericht hat
das Feststellungsinteresse verneint; es hat die Berufung
des Kl#gers zurlickgewiesen und auf die Berufung des Be-
klagten die Klage vollends abgewiesen., Mit der Revision
verfolgt der Kldger seine AntrHge weiter.

Entscheidungsgriinde:

I. Die Revision riigt mit Recht, daB das Berufungsgericht
das Feststellungsinteresse fiir die Klage verneint hat.

Ein rechtliches Interesse an einer alsbaldigen Fest-
stellung des Bestehens oder Nichtbestehens eines Rechts-
verhdltnisses ist gegeben, wenn dem Recht oder der Rechts-
lage des Kldgers eine gegenwdrtige Gefahr der Unsicherheit
droht und wenn das Feststellungsurteil diese Gefahr zu be-
seitigen vermag (BGHZ 69, 144, 147). Das ist hier der Fall,
weil die Feststellung, daB der Beklagte Inhaber des Kommandit-
anteils nicht nur ist, sondern im Verhdltnis zum Kl&ger
auch zu bleiben hat, sowohl den Streit iiber die Mitglied-



schaft des Beklagten beilegt und damit innerhalb der
Gesellschaft klare Verhdltnisse schafft, als auch fiir
die Auseinandersetzung ilber den NachlaB festlegt, wer
dem Erblasser endgililtig als Gesellschafter nachfolgt und
wem demgem#i die im NachlaB befindlichen Vermigenswerte
der gesellschaftlichen Beteiligung zuzuweisen sind.

In diesem Zusammenhang kommt es entgegen der Ansicht
des Berufungsgerichts nicht darauf an, da8 das zwischen
den Parteien ergehende Urteil keine Rechtskraftwirkung
gegeniber dem Testamentsvollstrecker hat. Die Parteien
haben nichts daflir angeflihrt, das8 er die vom Kléger
beantragte Feststellung bei der Auseinandersetzung des
Nachlasses nicht beriicksichtigen wiirde,

II. 1. In der Sache ist die Revision begriindet, soweit
festgestellt werden soll, daB der Beklagte noch Inhaber

des Kommanditanteils ist. Der Beklagte hat allerdings ab-
weichend von seinem Vortrag erster Instanz in der Be-
rufungsinstanz eingewandt, gar nicht erst Gesellschafter
der Kommanditgesellschaft geworden zu sein; ankniipfend

an die letztwillige Verfiigung, wonach nur einer der
Parteien Gesellschafter werden s80ll, und an theoretische
{berlegungen zur erbrechtlichen Gesellschafternachfolge
kommt er zu dem Ergebnis, daB entweder die ungeteilte Erben-
gemeinschaft oder der Klédger allein Gesellschafter geworden
sei. Mit diesen Ausfilhrungen dringt der Beklagte nicht
durch., Selbst wenn man in diesem Zusammenhang als richtig
unterstellt, daB der Beklagte nicht schon mit dem Erb-



fall Gesellschafter geworden ist, so widre er spdtestens

am 28, Dezember 1972 der Gesellschaft beigetreten, als

er gemeinsam mit dem Kldger und den iibrigen Gesellschaftern
die Anmeldung zum Handelsregister unterzeichnete, daf8 er
gemeinsam mit den Miterben seinem Vater als Kommanditist
in die Gesellschafterstellung nachgefolgt sei. Denn die
Unterzeichnung einer Handelsregister-Anmeldung durch

einen Mitgesellschafter ist fir die ibrigen Gesellschafter
nach Treu und Glauben mit Riicksicht auf die Verkehrs-
sitte regelmdfiig dahin zu verstehen, dieser billige,

was er dort erklart, auch im Innenverhdltnis, es sei denn,
aus den Umst#nden ergebe sich etwas anderes (Sen. Urt.

v. 23,2,1976 - 11 ZR 177/74, LM BGB § 182 Nr. 9). Der
Beklagte hat - soweit ersichtlich - die Ernsthaftigkeit
seiner damaligen Erkldrungen nie in Zweifel gezogen,
sondern in erster Instanz vortragen lassen, dafB er bis
1977 Gesellschafter mit allen Rechten und Pflichten eines
solchen gewesen und erst seit diesem Zeitpunkt nur noch
formal Inhaber des Gesellschaftsanteils sei; seitdem werde
er in der Bilanz der Gesellschaft nicht mehr gefiihrt und
an deren Gewinnen nicht mehr beteiligt., Legt man diesen
Vortrag zugrunde, so hat eine rechtsgeschdftliche Uber-
tragung des Gesellschaftsanteils auf den Kl#dger bisher
nicht stattgefunden.

2. Dem Kldger geht es ferner um die Frage, ob er ver-
pflichtet ist, den Gesellschaftsanteil des Beklagten zu
iibernehmen. Eine solche Verpflichtung besteht aufgrund
der testamentarischen Anordnung des verstorbenen Ge-




sellschafters fiir denjenigen seiner Sohne, der vom
Testamentsvollstrecker dazu bestimmt wird und bereit
ist, die Nachfolge anzutreten. Rechtlich imstande, den
Anteil abzutreten, ist der Beklagte allerdings nur, wenn
der Gesellschaftsvertrag diesen Fall des Gesellschafter-
wechsels von vornherein vorsieht oder die Mitgesell-
schafter sich - anl#Blich des Beitritts oder spiter -
wenigstens mit ihm einverstanden erkldrt haben. Liegen
diese Voraussetzungen vor, so erh#lt der zum Nachfolger
bestimmte Erbe aufgrund der letztwilligen Verfligung

den gesamten Anteil, d.h., er ist berechtigt und zu-
gleich verpflichtet, ihn zu fordern und zu iibernehmen;
die Nachfolge beider Sthne unter anteiliger Ubernahme des
Gesellschaftsamteils sieht das Testament nicht vor.

a) Nach dem Vortrag der Parteien soll der Testaments-
vollstrecker nicht durch einseitige Erklarung den Nach-
folger bestimmt, sondern angeregt haben, daf die beiden dafiir
in Betracht kommenden Sthne des Erblassers sich darauf
einigen, wer nachfolgt. Ein solches Verfahren ist recht-
lich unbedenklich, sofern es den Anordnungen des Erblassers
Rechnung trdgt, im vorliegenden Falle also gewihrleistet,
daB derJenige der Schne nachfolgt, der die testamentarisch
Zeforderte "notwendige Eignung mitbringt". Da eine sofortige
Einigung nicht mdglich war, sind die Sdhne am 2. Januar
1976 in einem vom Testamentsvollstrecker entworfenen
Vertrage iibereingekommen, daf der Beklagte fiir ein Jahr im
Unternehmen arbeiten und dann den Anteil iibertragen bekommen



sollte, falls er sich fiir dessen Ubernahme entscheiden
und die ebenfalls zu 45 % beteiligte Mitgesellschafterin
Reich bis zum 31. Dezember 1976 damit einverstanden war,
daB er Geschéftsfihrer wurde;fiir den Fall, daf8 der Be-
klagte den Anteil des Kl&dgers nicht erhielt, sollte der
Kldger den des Beklagten fordern diirfen. Der Klédger

hdlt diesen Vertrag mangels notarieller Beurkundung

fiir unwirksam, weil er zum Ausgleich dafiir, daB der eine
Erbe den Gesellschaftsanteil erhdlt, dem anderen die
iibrigen Nachlafwerte einschliefilich der Grundstiicke zu-
weist. Dagegen sollte nach dem Vortrag des Beklagten

der Vertrag nur die Nachfolge kl&iren, widhrend mit der
Zuweisung des Nachlasses an den nicht nachfolgenden

Erben lediglich wiederholt worden sei, was kraft letzt-
williger Verfiigung ohnehin gegolten habe. Hiernach wire

- dhnlich wie im Testament - in der Zuweisung der
NachlaBwerte eher eine programmatische Aussage liber die
Auseinandersetzung zu sehen, der ein ins einzelne gehender
Plan oder Vertrag erst noch zu folgen hdtte, Welche

dieser unterschiedlichen Sachdarstellungen zutrifft, muB
das Berufungsgericht entscheiden. Es wird dabei auch Nr. 6
des Vertrages, wonach der Wert des Nachlasses damals nicht
feststand, sondern aufgrund von Gutachten erst noch er-
mittelt werden sollte, in seine Uberlegungen einzube-
ziehen haben, wenn es priift, ob die Parteien schon im
Januar 1976 den NachlaB endgililtig und damit (anders als im
Testament angeordnet) unabhiingig davon aufteilen wollten,
ob der Gesellschaftsanteil mehr oder weniger wert war

als der Erbteil des Nachfolgers.,
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Ist der Vertrag vom 2. Januar 1976 wirksam, so
war der Kléger berechtigt, die Ubertragung des Gesell-
schaftsanteils auf sich zu fordern; denn der Beklagte
kam ab Ende 1976/Anfang 1977 als Nachfolger nicht mehr
in Betracht. Fir die Frage, ob der Kliger dieses Recht
ausgeiibt hat, kann dem Umstand Bedeutung zukommen, daf
der Kléger den Geschiftsanteil an der Komplement#r-GmbH,
der treuhdnderisch fiir ihn und den Beklagten gehalten
wurde, auf sich hat iibertragen lassen., Nach dem Entwurf
einer Klageschrift, mit der der KlHger die Ubertragung
des Kommanditanteils gerichtlich durchsetzen wollte,
s0ll er auch dessen Abtretung gefordert haben. Auch
insoweit wird das Berufungsgericht diese Gesichtspunkte
mit den Parteien ertrtern und dann prifen miissen, ob
sich feststellen 1#8t, daf der Kliger sein Ubernahmerecht
ausgeilibt hat.

b) Sollte sich im weiteren Verlauf des Rechtsstreits
ergeben, daB der KlHger die Nachfolge angetreten und sie
damit im Einvernehmen mit dem Beklagten geregelt hat,
kédme es darauf an, ob der Testamentsvollstrecker sein
Bestimmungsrecht ausgeiibt hat, als er den Parteien die
vertragliche Kldrung der Nachfolge vorschlug und damit
im voraus das spdtere Ergebnis billigte. Nach Ansicht
des Kligers war das deshalb nicht der Fall, weil der
Testamentsvollstrecker davon ausgegangen sei, daB sein
Amt mit Ablauf des 1. Januar 1976 geendet habe. Der
Testamentsvollstrecker soll die Verfiigung des Erb-
lassers, wonach die Testamentsvollstreckung bis zur Voll-
endung des 25. Lebensjahres des Jingsten Sohnes beschrénkt
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ist und der Testamentsvollstrecker nach diesem Zeit-
punkt den Nachlaf3 auseinanderzusetzen hat, dahin ver-
standen haben, daf3 die Testamentsvollstreckung am
Geburtstag des Sohnes erloschen sei und nicht zum

Zwecke der Auseinandersetzung fortbestanden habe. Unter-
stellt man zugunsten des Klégers, da der Testaments-
vollstrecker dieser Ansicht war, so ist der Behauptung
des Beklagten nachzugehen, daB Jjener als "ehemaliger"
Testamentsvollstrecker das Bestimmungsrecht ausgeiibt
habe. Rechtliche Bedenken besténden insoweit nicht. Denn
das Bestimmungsrecht ist nicht notwendig an eine Testa-
mentsvollstreckung geknlipft; der Erblasser kann die Auf-
gabe - Hhnlich wie bei der Bestimmung des Vermiichtnis-
nehmers (§ 2151 Abs. 1 BGB) - Personen iibertragen, die
keine Testamentsvollstrecker sind oder deren Voll-
streckeramt schon vor Ausilibung des Bestimmungsrechts er-
loschen ist. Fiir die Frage, ob der Testamentsvollstrecker
auch nach dem vermeintlichen Ende seines Amtes den Nach-
folger bestimmen wollte, kdnnte von Bedeutung sein, daB er im
Entwurf des Vertrages vom 2. Januar 1976 nicht nur auf
das bereits eingetreten Ende der Testamentsvollstreckung,
sondern zugleich darauf verwiesen hat, daB8 er im AnschluB
daran den Nachlaf auseinanderzusetzen und dabei den Ge-
sellschaftsanteil dem flir die Nachfolge geeigneten Sohn
zu libertragen habe. Das Berufungsgericht wird zu priifen
haben, ob sich hieraus Anhaltspunkte dafiir ergeben, wie
der Testamentsvollstrecker seine Rechtsstellung beurteilt
hat, ob er insbesondere auch jetzt noch (wenn auch im Ein-
vernehmen mit den dafiir in Betracht kommenden Personen)
hat bestimmen wollen, wer nachfolgt.
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c) Ergibt die erneute Verhandlung, daB der Kl#ger
dem verstorbenen Gesellschafter nachfolgt, so kommt es
noch darauf an, ob der Gesellschaftsvertrag zuldgt, daB
der Beklagte seinen Anteil dem Kl#éger abtritt. Das wire
ohne weiteres der Fall, wenn der Vortrag des KlHgers
zutrifft, daB er und der Beklagte aufgrund einer erb-
rechtlichen Nachfolgeklausel im Gesellschaftsvertrage
Gesellschafter geworden seien. In dem Falle enthielte
der Gesellschaftsvertrag eine mit der letztwilligen Ver-
fligung Ubereinstimmende Klausel, die eine vorl#ufige
Nachfolge durch alle Erben und die spdtere Bestimmung
des endgiiltigen Nachfolgers durch einen Dritten und
damit die Abtretung des bis dahin treuh#inderisch ge-
haltenen Anteils an jenen vorsieht. Enthdlt der Gesell-
schaftsvertrag dagegen keine oder eine anderslautende
Nachfolgeklausel, so kénnen die Erben nicht kraft Erb-
rechts, sondern nur durch Beitritt Gesellschafter ge-
worden sein. In dem Falle kdme es darauf an, ob sie sich
anldBlich ihres Beitritts zur Gesellschaft mit den Mit-
gesellschaftern dariiber einig waren, daB sowohl der Kldéger
als auch der Beklagte den Gesellschaftsanteil zun#chst
treuhiénderisch fiir denjenigen iibernahmen, den der Testaments-
vollstrecker zum Nachfolger bestimmen wiirde, und daf8 nach
Ausiibung des Bestimmungsrechts der von der Nachfolge aus-
geschlossene Sohn seinen Anteil auf den zum Nahfolger
bestimmten zu iUbertragen hatte, Ob die Mitgesellschafter
im Gesellschaftsvertrage allgemein oder durch gesonderte
Absprache fiir den konkreten Fall zugestimmt haben oder obdb
dieses Einverstidndnis fehlt, bedarf ebenfalls noch der
Kldarung durch das Berufungsgericht.
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3. Ergibt die erneute Verhandlung, daf3 der Kl#ger
verpflichtet ist, den Gesellschaftsanteil des Beklagten
zu Ubernehmen, so ist iiber den Hilfsantrag zu entscheiden,
daB die Ubernahme zu dem Wert zu erfolgen habe, den der
Anteil im Zeitpunkt der Abtretung hat. Hierbei geht es
um die Frage, wie der vom Gesellschaftsanteil geldste,
im NachlaB3 befindliche und bei der Erbauseinandersetzung
dem Gesellschafter/Nachfolger zuzuweisende Anspruch auf
das kiinftige Auseinandersetzungsguthaben bei der Erbaus-
einandersetzung zu bewerten ist. Falls testamentarisch nichts .
anderes bestimmt und von den Erben unter EinschluB des
Nachfolgers auch nichts vereinbart worden ist, wird fir
die Bewertung der Zeitpunkt maBgebend sein, in dem der
Nachfolger feststeht und imstande ist, die Gesellschafter-
rechte auszuilben. Das wird regelmdfig der Fall sein, wenn
er den Gesellschaftsanteil kraft Erbrechts oder durch Bei-
tritt erlangt hat; bedarf es im Einzelfall einer rechtsge-
schdftlichen Ubertragung, weil zuvor ein Dritter treuhdnderisch
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nachgefolgt ist, so ist der Zeitpunkt, in dem der Anteil
abgetreten wird, fiir die Bewertung jedenfalls dann nicht
maBgebend, wenn der Nachfolger schon vorher alle Ge-
sellschafterrechte des - dann nur noch formalen - Rechts-
inhabers ausiiben durfte und ausgeiibt hat.

Stimpel Dr. Schulze Dr., Kellermann

Dr., Seidl Brandes
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