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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
miindliche Verhandlung vom 24. November 1986 durch die
Richter Dr. Bauer, Bundschuh, Brandes, Dr. Hesselberger und
R6hricht ’

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des 21. Zivilsenats des Kammergerichts in Berlin
vom 3, Dezember 1985 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch ilber die Kosten des Revisions-
verfahrens, an den 2, Zivilsenat des Berufungs-
gerichts zurilckverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Sache befindet sich zum zweiten Mal im Revisons-
rechtszug. Zum Sachverbhalt wird auf das erste Revisions-
urteil vom 13, Mai 1985 - II ZR 196/84 (wWM 1985, 1229 f.)
verwiesen. Das Berufungsgericht hat nunmehr dem Antrag des
Kligers stattgegeben festzustellen, daB er nicht verpflich-
tet ist, den Kommanditanteil des Beklagten zu iibernehmen.
Mit der Revision verfolgt der Beklagte den Antrag weiter,
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die Klage abzuweisen, soweit darilber nicht durch das erste
Revisionsurteil entschieden ist, Der Kliger beantragt, die
Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

Die Revision fiihrt zur Zuriickverweisung.

1. Das Berufungsgericht hilt den Feststellungsantrag
fir begriindet, weil der Testamentsvollstrecger
Dr. BES den Kliger bisher nicht zum Nechfolger in
die Gesellschaftsbeteiligung des verstorbenen Vaters der
Parteien bestimmt habe, so daB es auf die {ibrigen vom Senat
in seinem Urteil vom 13, Mai 1985 aufgezeigten Gesichts-
punkte nicht mehr ankomme. Inhalt und Erscheinungsbild des
Vertrages vom 2. Januar 1976 erweckten den Eindruck, das er
geschlossen worden sei, weil eine Bestimmung durch den
Testamentsvollstrecker oder einen anderen Dritten nicht mehr
m8glich sei. Dagegen fehle es fiir die Annahme, der Testa-
mentsvollstrecker habe sein Bestimmungsrecht durch Herbei-
filhrung dieses Vertragsschlusses ausgeilbt, an tatsichlichen
Anhaltspunkten. Diese Ausfilhrungen halten rechtlicher Prii-
fung nicht stand. Sie lassen fiir die Entscheidung wesent-
liche Gesichtspunkte auBer Betracht.

Auch wenn Dr. BN das Testament des Erblas-
sers tatsichlich so verstanden haben sollte, daB sein Amt
als Testamentsvollstrecker mit dem 25. Geburtstag des
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Kldgers endete, schlieBt dies nicht aus, daB er sich durch
das Testament berufen filhlte, fiir eine Nachfolgeregelung in
dem dort vorgesehenen Sinne zu sorgen. In diesem Fall hitte
er, wie der Senat in seinem Urteil vom 13. Mai 1985 ausge-
fihrt bhat, die Nachfolgeregelung aus seiner Sicht zwar nicht
mehr in seiner Eigenschaft als Testamentsvollstrecker ge-
troffen, wohl aber als ehemaliger Testamentsvollstrecker,
dem nach dem vermeintlichen Ende seines Amtes testamenta-
risch die Aufgabe zugewiesen war, den Nachfolger in die Ge-
sellschaftsbeteiligung des Erblassers zu bestimmen und den
NachlaB auseinanderzusetzen. Dafilr, da8 das der Fall gewesen
sein kann, sprechen verschiedene Umst&nde, die das Beru-
fungsurteil nicht oder nicht hinreichend beriicksichtigt

hat.

Zu diesen Umst#nden gehdrt, wie die Revision zu Recht
riigt, vor allem die maBgebliche Mitwirkung Dr. EillllIND
an der die Nachfolge in das Unternehmen ordnenden Verein-
barung vom 2, Januar 1976. Es ist zwischen den Parteien zu
keinem Zeitpunkt streitig gewesen, daB dieser Vertrag auf
Betreiben des Testamentsvollstreckers Dr. BN o<-
schlossen worden ist. Es widre nur schwer erklirlich, warum
Dr. A die Parteien zum AbschluB8 dieses von ihm
entworfenen Vertrages veranlagt hat, wenn er auf dem Stand-
punkt gestanden hitte, die ibm durch das Testament ilbertra-
genen Aufgaben seien mit Ablauf des 1. Januar 1976 vollstin-
dig erloschen, die Herbeifilhrung einer dem letzten Willen
des Erblassers entsprechenden Nachfolgeregelung nicht mehr
seine Sache,

Ferner hat das Berufungsgericht das Schreiben
pr. BN vom 6. Dezember 1976 nicht gewiirdigt,



wodurch er nach dem Vortrag des Beklagten die Mitgesell-
schafterin Reich, die GroBmutter der Parteien, dazu ver-
anlaBt hat, ihre Zustimmung zur Bestellung des Beklagten zum
Geschiftsfiihrer der persdnlich haftenden Gesellschafterin
der Kommanditgesellschaft zu versagen, so daB der Beklagte
als Nachfolger des Erblassers in der Gesellschaftsbetei-
ligung ausschied und nach ziff. 4 des Vertrages vom

2, Januar 1976 das Recht des Klidgers ausgeldst wurde, die
Ubertragung der Anteile auf sich zu verlangen. Da nach dem
Testament nur eine der beiden Parteien die Gesellschaftsan=-
teile tibernehmen konnte, kam damit endgiiltig nur noch der
Kldger fiir die Nachfolge in Betracht. Auch dieses aktive
Eingreifen Dr. QIR ksnnte gegen die Annahme des
Berufungsgerichts sprechen, er habe die Herbeifilhrung einer
dem Erblasserwillen gem#Ben Nachfolgeregelung nicht mehr als
seine Aufgabe angesebhen.

Filr die BErfillung dieser ibm testamentarisch {ibertra-
genen Aufgabe war es unerheblich, ob er dafilr den Weg ein-
seitiger Bestimmung wihlte oder ob er es vorzog, die Erben
filr den AbschluB einer Vereinbarung mit dem von ibm fir
richtig erachteten Inhalt zu gewinnen. Beide L&sungen sind
gleichwertig. Da sich mithin mit der Einigung auf die von
dem Testamentsvollstrecker vorgeschlagene Regelung eine
zusitzliche einseitige Bestimmung eriibrigte, geht auch die
Erwidgung des Berufungsgerichts fehl, der Testamentsvoll-
strecker hitte, wenn er die Bestimmung des Nachfolgers fiir
seine Aufgabe gehalten h#tte, die doppelspurige Verfahrens-
weise gewdhlt, den Nachfolger selber zu bestimmen und die
Erben zus#tzlich eine entsprechende vertragliche Verein-
barung abschlieBen zu lassen oder wenigstens den
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Vertrag mitzuunterzeichnen. Ebensowenig kommt es darauf an,
ob der Testamentsvollstrecker eine - einseitige -~ Bestimmung
ohne das Einverst#ndnis der Erben getroffen hitte. Da

pr. SIS nehr als die Einigung der Erben auf die von
ibm fir richtig gehaltene und vorgeschlagene L&sung nicht
erreichen konnte, hatte die tatsi#chlich getroffene
Nachfolgeregelung jedenfalls seine Zustimmung.

Die Berlicksichtigung dieser Umstinde kann auch den
spdteren AuBerungen des Testamentsvollstreckers, insbeson~-
dere seinem Vermerk vom 30. Mai 1983 sowie seinen Schreiben
vom 4, und 17, Juli 1980, ein anderes Gewicht geben, als das
Berufungsgericht bisher angenommen hat.

Bei erneuter Wilrdigung des Sachverhalts wird das Be-
rufungsgericht auch den Wortlaut des Testaments zu berlick-
sichtigen haben, der zwar die Testamentsvollstreckung auf
die Zeit bis zur Vollendung des 25. Lebensjahres des Kl#gers
beschrinkt, zugleich aber - insoweit v$llig unmiBverst#nd-
lich ~ bestimmt, "danach" solle der Testamentsvollstrecker
die Auseinandersetzung durchfilhren und die streitige Bestim-
mung treffen. Auch wenn Dr. BN daraus entnommen
haben mag, sein Testamentsvollstreckeramt als solches ende
zu dem genannten Zeitpunkt, k¥nnte er angesichts des klaren
gegenteiligen Wortlauts der testamentarischen Verfilgung ohne
weiteres der Ansicht gewesen sein, die Auseinandersetzung
des Nachlasses und die Bestimmung des Nachfolgers in die
Gesellschaftsbeteiligung des Erblassers geh®re noch zu
seinen Aufgaben. Dafiir kdnnte vor allem sprechen, daB er
gemdB der ihm testamentarisch zugewiesenen Aufgabe eine
Nachfolgeregelung und die Auseinandersetzung des Nachlasses



betrieben hat. Unter diesen UmstX#nden diirfte auch der Inbalt
des Vertrages vom 2. Januar 1976 entgegen der Ansicht des
Berufungsgerichts kaum die Annahme rechtfertigen,

Dr. Bezzenberger habe sich nach dem 1. Januar 1976 nicht
mehr fir die Bestimmung des Nachfolgers zust#ndig gefiihlt.
Zwar hat Dr. B_ diesen Vertrag nicht mitunter-
zeichnet., Sein Anliegen, sich mit der von ibm herbeigefiihr-
ten Einigung der Erben einer ibm testamentarisch auferlegten
Aufgabe zu entledigen, kommt jedoch darin zum Ausdruck, das
er in dem von ihm erarbeiteten Entwurf des Vertrages nicht
nur auf das bereits eingetretene Ende der Testamentsvoll-
streckung, sondern zugleich darauf verwiesen hat, daB er im
AnschluB daran den NachlaB auseinanderzusetzen und dabei den
Gesellschaftsanteil dem fiir die Nachfolge geeigneten Sohn 2zu
fibertragen habe. Die im ni#chsten Absatz folgende Einschrién-
kung ist ersichtlich rein zeitlicher Art. Diesen Gesichts-
punkt, auf den der Senat bereits in seinem Urteil vom

13. Mai 1985 hingewiesen hatte, hat das Berufungsgericht
gleichfalls bisher unberiicksichtigt gelassen.

2. Das angefochtene Urteil kann auch nicht mit der
Hilfsbegriindung des Berufungsgerichts aufrechterhalten
werden.,

Es mag zwar sein, daB der Kliger zur Zeit der - hier
unterstellten - Erkl&rung seiner Ubernahmebereitschaft die
Vorstellung gehabt hat, daB er die Anteile des Beklagten
alsbald erhalten und der gesellschaftsrechtliche Aspekt der
Erbauseinandersetzung damit gekldrt sein werde, wdhrend es
dazu bis heute nicht gekommen ist, weil sich die Parteien
nicht iiber die Bewertung der Gesellschaftsbeteiligung und



damit der dem Beklagten zum Ausgleich zu iiberlassenden
anderen NachlaBwerte versténdigen k¥nnen. Die Entt#uschung
dieser Erwartung ist jedoch nicht dazu geeignet, einen Weg-
fall der Geschiftsgrundlage zu begriinden. Das Berufungsge-
richt hat nicht festgestellt, daB8 dem Kliger infolge der
durch diesen Streit verursachten Verzdgerung des rechtlichen
Erwerbs der Gesellschaftsanteile des Beklagten wirtschaft-
liche Nachteile entstanden sind, die es dem Kliger unter Be-
riicksichtigung der zur Zeit der Erklirung der Ubernahmebe-
reitschaft vorausgesetzten Umst#nde nach Treu und Glauben
unzumutbar machen, sich an dieser Erklirung festhalten zu
lassen, Dazu kann es keinesfalls ausreichen, daB die seiner-
zeit von dem Kliger gehegten Erwartungen hinsichtlich der
Entwicklung der Gesellschaft und damit des heutigen Wertes
der Gesellschaftsbeteiligung im Verh#ltnis zu demjenigen
anderer NachlaBgegenstinde enttduscht worden sind. Denn
dieses Risiko hitte der Kliger auch dann zu tragen gehabt,
wenn er den Gesellschaftsanteil des Beklagten schon 1977
auch rechtlich lbernommen hitte.
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Die Ausfilhrungen des Berufungsgerichts haben damit
insgesamt keinen Bestand. Die Sache ist deshalb unter Auf-
hebung des angefochtenen Urteils erneut an das Berufungs-
gericht zuriickzuverweisen, damit es Gelegenheit erhilt,
die tatricherliche Gesamtwiirdigung zu der Frage nachzuholen,
ob der Testamentsvollstrecker sein Bestimmungsrecht ausgeiibt
hat, sowie im Falle der Bejahung die bisher fehlenden
Feststellungen zu den {lbrigen im Senatsurteil vom 13. Mai
1985 als entscheidungserheblich aufgezeigten Punkten zu
treffen.

Der Senat hat von der M8glichkeit des § 565 Abs. 1
Satz 2 ZPO Gebrauch gemacht.

Dr. Bauer Bundschuh Brandes
Hesselberger R8hricht
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