e

Nachschlagewerk: Ja
BGHZ: nein

BGB §§ 280, 249 Ha, 251, 2174

a) Ist der Erbe damit beschwert, dem Vermichtnisnehmer
Gelegenheit zum Eintritt in eine offene Handelsgesell-
schaft zu geben, und macht er sich die Erflillung die-
ses Vermdichtnisses schuldhaft unm8glich, dann muBl er

. den Bedachten grundsitzlich gem#B § 251 Abs. 1 BGB in
Geld entschidigen.

b) Zur Schadensberechnung in diesem Fall.

BGH, Urt. v. 29. Februar 1984 - Iva ZR 188/82 - OLG Hamburg
LG Hamburg
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Der IV a - Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 29. Februar 1984 durch
den Vorsitzenden Richter Dr. Hoegen und die Richter
Dehner, Dr. Zilch, Dr. Schmidt-Kessel und Dr. Zopfs

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des 12. Zivilsenats des Hanseatischen Oberlan-
desgerichts zu Hamburg vom 21. September 1982

im Kostenpunkt und insoweit aufgehoben, als es
den Beklagten iiber den durch Urteil des lLandge-
richts Hamburg vom 10. Mdrz 1976 zuerkannten Be-
trag von 50.000,- DM nebst Zinsen hinaus zu mehr
als weiteren 200,.,000,- DM nebst Zinsen verurteilt
und soweit es dem Feststellungsantrag stattgege-
ben und die Widerklage abgewiesen hat.

Im Unfang der Aufhebung wird der Rechtsstreit
zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung

- auch iiber die Kosten des Revisionsverfahrens -
an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Iatbestand:

Der Beklagte ist Sohn und Miterbe des verstorbenen Ver-
sicherungskaufmanns Otto JEl (Erblasser), der Kliger ist
dessen Enkel und zugleich Neffe des Beklagten. Der Erblasser
hatte gemeinsam mit dem Beklagten und Herrn von SUNEE in
der Rechtsform der oHG die Versicherungsmeklerfirma M.W. JED
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betrieben. In § 14 4Aes Gesellschaftsvertrages war dem Erb-
lasser und dem Beklagten das Recht vorbehalten, "wihrend

der Dauer des Vertragsverhdltnisses die Aufnahme eines von
ihnen zu bestimmenden weiteren Gesellschafters zu verlangen",
Der Erblasser hat in § 11 seines Testamentes verfiigt:

"Da zwischen meinem Enkel Johann Christian JENEN
und seinem Vater Herbert JEEE® (dem Beklagten)
ein zu groBer Altersunterschied besteht, so soll
fir die Nachfolge in der Firma M.W. JElW einem
Sohn meines verstorbenen Sohnes Erich Gelegen-
heit zum Eintritt in die Firma gegeben werden,
wenn er sich fiur das Geschdft eignet. In diesem
Fall ist ihm eine ausreichende Ausbildung auf
Kosten der Firma M.W. JB in Deutschland und
im Ausland zu ermSglichen. Die Auswahl unter mei-’
nen"beiden Enkelsthnen steht meinem Sohn Herbert
Zu.

In Abschnitt V des notariellen Auseinandersetzungsver-
trages vom 8. November 1960 haben sich die Parteien darauf
verstindigt, daB es bei dieser testamentarischen Regelung
trotz damals aufgekommener Meinungsverschiedenheiten iber
die Rechtswirksamkeit des Testaments "bleiben" solle.

Nach dem Tod des Erblassers im Jahre 1959 entschied sich
der Beklagte flr den Kl#ger. Dieser nahm im Sommer 1963 nach
bestandener Reifepriifung eine versicherungskaufménnische Leh-
re auf, die er aber im Sommer desselben Jahres abbrach. Da-
nach studierte er bis 2zu seinem bestandenen Examen im Januar
1968 Wirtschaftswissenschaften, promovierte 1973 und war bis
August 1978 an einer Universitit titig. Seit September 1978
ist er Leiter der betriebswirtschaftlichen Abteilung einer
Flughafen-GmbH und Geschiéftsfiihrer der Service-GmbH einer
Flughafengesellschaft.
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Zum 1. Januar 1976 hatten die Gesellschafter der Firma
M.W.JE8 den Kaufmann R als weiteren Teilhaber in die
Gesellschaft aufgenommen. Die Aufnahme des Kl&égers wurde ab-
gelehnt. Der Beklagte vertrat den Standpunkt, sein Recht,
die Aufnahme eines weiteren Gesellschafters zu verlangen,
sei erschopft.

Der Kldger begehrt Schadensersatz mit der Begriindung,
der Beklagte habe sich die Erfiillung des Vermdchtnisses un-
moglich gemacht. Das Landgericht hat den Beklagten antrags-
gemaf3 zur Zahlung von 50.000,- DM verurteilt. Mit Urteil vom
26. Februar 1980 hat das Berufungsgericht die Berufung des
Beklagten zuriickgewiesen; die im Wege der AnschjuBberufung
geltend gemachte Forderung auf Zahlung von weiteren
1.450.000,~ DM nebst Zinsen hat es dem Grunde nach fiir ge-
rechtfertigt erklart. Die Revision des Beklagten gegen dieses
Urteil hat der Bundesgerichtshof nicht zur Entscheidung an-
genommen,

Die Parteien streiten Jjetzt iiber die Hthe des dem KlZger
entstandenen Schadens. Der Kliadger begehrt nunmehr Zahlung von
weiteren 1.450,000,~ DM nebst Zinsen seit dem 1. Januar 1983
(B1. 630 d.A.) und die Feststellung, daB der Beklagte zum Er-
satz allen weiteren Schadens verpflichtet ist. Das Berufungs-
gericht hat der Zahlungsklage nur in Hshe von 629.230,- DM
nebst Zinsen stattgegeben und festgestellt, daB der Beklagte
verpflichtet ist, auch den weiteren fiir die Zeit ab 1982 ent-
stehenden Schaden zu ersetzen, den der Kldger dadurch erlei-
det, daB der Beklagte ihm die Aufnahme als Mitgesellschafter
unmoglich gemacht hat. Die Widerklage auf Feststellung, dafB
dem Klager iliber 1.500.000,- DM hinaus ein Schadensersatzan-
spruch von 3,500.000,- DM nicht zustehe, hat das Berufungsge-
richt als derzeit unbegriindet abgewiesen.



Hiergegen wenlet sich die Revision des Beklagten, der
das Berufungsurteil angreift, soweit es ihn zu mehr als
weiteren 200.000,- DM nebst Zinsen verurteilt, der Fest-

stellungsklage stattgegeben und die Widerklage abgewiesen
hat.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision fithrt im Umfang der Anfechtung zur Aufhe-
bung des Berufungsurteils und zur Zuriickverweisung des Rechts-
streits an das Oberlandesgericht.

I.

Durch das Grundurteil des Berufungsgerichts vom 26.
Februar 1980 ist rechtskrédftig entschieden, daB8 der Schadens-
ersatzanspruch, den der Kl#ger damals verfolgte, dem Grunde
nach gerechtfertigt ist. Das Berufungsgericht legt diese Be-
urteilung ersichtlich auch dort zugrunde, wo es iiber den
(neuen) Feststellungsantrag des Kligers und iiber die negati-
ve Feststellungswiderklage des Beklagten entscheidet, die
nicht Gegenstand des Grundurteils sind. Das ist rechtlich
nicht zu beanstanden. Auch der Beklagte zieht seine Haftung
fir die Nichterfiillung des ihm auferlegten Vermichtnisses
dem Grunde nach nicht mehr in Zweifel, Einschligig fiir den
Schadensersatzanspruch des Kligers aus §§ 280, 275 Abs. 2 BGB
gegen den Beklagten ist allerdings entgegen der Jjetzigen Auf-
fassung des Berufungsgerichts nicht § 249 Satz 1 BGB. Da der
Beklagte sich die Erfiillung des Vermdchtnisses unmdglich ge-
macht hat, die Herstellung im Sinne von § 249 Satz 1 BGB - von %
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hier nicht vorliegenden besonderen Ausnahmen abgesehen -
also gerade nicht mdglich ist, muB8 der Beklagte den Kliger
vielmehr gem#B8 § 251 Abs. 1 BGB in Geld entschidigen. So
hatte das Berufungsgericht es zutreffend noch in seinem
Urteil vom 26. Februar 1980 gesehen.

Seinerzeit hatte der Klidger einen Teilbetrag einge-

klagt und sich dabei auf den Schaden gestiitzt, der ihm dadurch
entstanden sei, daB der Beklagte ihn trotz des ihm vermachten
Eintrittsrechts von der Beteiligung an der Firma M.W. JElD
ausgeschlossen habe. Dieser - einheitliche - Schaden belaufe
sich auf mehr als 1,5 Mio. DM, Damit diirfte der Wert der dem
Kléger vorenthaltenen Mitgliedschaft in der Gesellschaft ge-
meint gewesen sein.

" Inzwischen hat der Kliger seine Zahlungsklage, anschei-
nend auf Anregung des Berufungsgerichts, anders begriindet:
Sein Schaden liege, so hat er ausgefiihrt, in erster Linie
darin, daB8 ihm diejenigen Gewinnanteile an der Firma M.V,
JUW entgangen sind und noch entgehen, die ihm bei Erfiillung
des Vermdchtnisses als deren Gesellschafter Jjdhrlich zuge-
flossen wHren. Hierauf rechnet er sein eigenes (geringeres)
Einkommen an, das er in den entsprechenden Jahren bezogen ha-
be. Auf diese Weise gelangt er allein fiir die Jahre 1969 bis
1982 auf einen Schadensbetrag von insgesamt 7.530.750,- DM,
auf den er seine Teilklage in bestimmter Reihenfolge stiitzt,
Der weitere Schaden, insbesondere der Zukunftsschaden, ist
Gegenstand der jetzt zusitzlich erhobenen Feststellungsklage.

Das Berufungsgericht ist dieser Sicht des Schadens im
Grundsatz gefolgt. Es geht daven aus, daB der Kliger bei ord-
nungsmiiBiger Erfiillung des Verm#chtnisses Anfang 1971 Mitge-



sellschafter geworu-n wire, und zwar zunidchst mit einer Ge-
winnbeteiligung von 10%. Gestiitzt aur eine Erklirung des Be-
klagten Uiber den "mutmaBlichen Ablauf" nimmt es fur das Jahr
1981 eine Erhdhung der Gewinnbeteiligung auf 15% an. Auf
dieser Grundlage errechnet es von den jihrlichen Gewinnen
der Gesellschaft fiir die Zeit vom 1. Januar 1971 bis zum

31. Dezember 1980 jJe 10%, addiert hierzu 15% des Jahresgewin-
nes fir 1981 und stellt dem die tatsdchlichen Einkiinfte des
Kldgers gegeniiber. Von der Differenz billigt es dem Kliger
fuir die genannte Zeit nur 50% zu, weil zwar die Gewinne des
Kldgers als Gesellschafter, nicht aber die Ersatzleistungen
des Beklagten der Einkommenssteuer unterligen,

Diese Beurteilung begegnet rechtlichen Bedenken.

Wie die Revision mit Recht geltend macht, kann der Kli-
ger nicht filir jedes Jahr die (einkommenssteuerrechtlich be-
reinigte) Differenz zwischen seinen hypothetischen Beziigen
als Gesellschafter und seinen tats#ichlichen Einkiinften ver-
langen. Eine derartige "Gewinnersatzrente", sei sie nun eine
immerwidhrende oder eine lebenslange, wiirde den Kliger erheb-
lich zu gut stellen. Eine derartige Schadensberechnung, die
den KlHger, was seine Einkiinfte angeht, im Grundsatz so stellt,
als wire er Gesellschafter, ndhme nicht geniigend Riuicksicht |
darauf, daB der Kléger als Gesellschafter nicht nur Rechte
hditte. Als Gesellschafter miiBte der Kliger das Haftungsrisi-
ko voll mittragen; er unterlige strengen Wettbewerbsvorschrif-
ten und miiBte das Unternehmen, wie alle anderen Gesellschaf-
ter auch, mit vollem Einsatz férdern. Dagegen ist er als
Nichtgesellschafter von Jeder gesellschaftsrechtlichen Haftung
und Bindung freigestellt. Ihn gleichwohl schadensersatzrecht-
lich in Bezug auf die Gewinne wie einen Gesellschafter zu be-
handeln, wire etwas Andersartiges als der vom Erblasser ge-
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wollte Eintritt in die Gesellschaft und die damit zwangsl#u-
fig verbundene Pflicht zu verantwortlicher T#dtigkeit; auf
diese Weise erhielte der Kliger daher erheblich mehr, als
ihm erbrechtlich zukommt. Aber auch schadensersatzrechtlich
sch8sse eine derartige Losung iiber das Ziel der gemiB § 251
Abs. 1 BGB geschuldeten gerechten Entschidigung hinaus; sie
versuchte, die Entwicklung der dem Kliger entgangenen Stel-
lung als Gesellschafter nur in Bezug auf die damit verbunde-
nen Vorteile nachzuzeichnen, ohne daB ihm ein entsprechender
Einsatz fiir das Unternehmen abverlangt wiirde oder auch nur
abverlangt werden kénnte. Ohne vollen Einsatz fiir das Unter-
nehmen hitte der Kliger seine Stellung als Gesellschafter
und die damit verbundene Aussicht auf Gewinnbeteiligung schon
im Hinblick auf § 723 BGB nicht halten kdnnen.

Bereits im Rahmen der Priifung der Anspruchsvorausset-
zungen des § 280 Abs. 1 BGB war zu priifen, ob der Beklagte
wirklich nicht in der Lage war, dem Kléger eine dem Ver-
mdchtnis entsprechende oder doch nahekommende Rechtsstellung
einzurdumen. Hier war vor allem an eine Unterbeteiligung
des Kligers an dem Gesellschaftsanteil des Beklagten zu den-
ken. Eine derartige Gestaltung hdtte immerhin die M&glich-
keit geboten, den Kliger an dem Verlustrisiko der Gesellschaft
zu beteiligen und ihm auch ein Wettbewerbsverbot aufzuerlegen.
Indessen widre demit nicht erreicht, daB der Kl&ger die Ge- .
sellschaft entsprechend den Wiinschen des Erblassers gehbrig
gefrdert oder auch nur hidtte f8rdern kbtnnen. Eine derarti-
ge Gestaltung wire deshalb unangemessen und daher nicht ge-
eignet, die UnmBglichkeit (das Unvermbgen) der vom Beklagten
geschuldeten Leistung in Frage zu stellen. Eine derartige
L3sung dennoch auf schadensersatzrechtlichem Wege herbeizu-
fiihren, wire - auch im Hinblick auf das Grundurteil -
widerspriichlich und kann nicht gebilligt werden. Schon des-



halb kann die ange.~chtene Entscheidung iiber den Zahlungs-
anspruch des Klédgers nicht bestehen bleiben.

II.

Bei der erneuten Priifung wird das Berufungsgericht daher
einen anderen Weg gehen miissen. Dabei stellen sich Rechts-
fragen, die in der bisherigen Rechtsprechung noch keine L&-
sung gefunden haben. Der Senat neigt zu folgender Auffas-
sung:

Auszugehen ist davon, da3 der Beklagte dem Kldger Scha-
densersatz wegen Nichterflillung des ihm auferlegten Ver-
schaffungsvermdchtnisses, also den Ersatz des Erfiillungsin-
teresses, schuldet, und zwar, da die Herstellung in Natur
nicht m8glich ist, durch eine Entschddigung entsprechend den
Grunds#tzen des § 251 BGB. Dabei ist die Hthe der Entsch#di-
gung nach dem (positiven) Interesse zu bestimmen, welches
der Kliger an der ordnungsgemdfien Erfiillung des Verm#chtnis-
ses hatte (vgl. z.B. Keuk, Vermdgensschaden und Interesse
S. 109 ff., 161 £f., 189 f.). Dabei muB die Entsch#édigung
dem verletzten Interesse, soweit es rechtlich geschiitzt ist,
entsprechen; beide missen einander gleichwertig (Hquivalent)
sein. Nur damit ist das geschiitzte Interesse voll (kompen-
siert) ausgeglichen (Erfiillungsausgleich).

Das macht es erforderlich, das auszugleichende Interesse
des Klidgers in Geld zu bewerten.

Dieses Erfiillungsinteresse des Kldgers war darauf ge-
richtet, daB er die ihm durch das Testaaent seines GrofSva-
ters zugewendete "Gelegenheit zum Eintritt in die Firma" ord-
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nungsgemdf erhielt, sein Eintrittsrecht also erfiillt wurde.
Auszugleichen ist demgem#dB in erster Linie und mindestens

der (objektive) Wert der dem Kliger vorenthaltenen Mitglied-
schaft; auf die Bemessung dieses Wertes wird im folgenden
noch niher einzugehen sein. Dagegen bleiben die Einkiinfte

des Kligers aus seiner tatsd@chlich ausgeiibten THtigkeit inso-
weit auBer Betracht, Derartige Einkiinfte sind dort von Be-
deutung, wo es darum geht nachzuzeichnen, welche Entwicklung
der dem Kliger zugedachte Gesellschaftsanteil genommen hétte,
wenn er ihn erlangt haben wiirde. Indessen verbietet sich eine
derartige Betrachtungsweise, weil dem Kl#ger der Eintritt in
die Gesellschaft - auch schadensersatzrechtlich - gerade ver-
baut ist.

Hinzu kommen im Rahmen des Erfiillungsausgleichs mégli-
cherweise aber auch andere Vorteile, die dem Kl&iger neben
dem Wert der Mitgliedschaft entgangen sein mégen. Hier ist
an die dem Kldger zugewendete Aussicht zu denken, sich be-
reits als Berufsanfidnger nicht mit einer - vergleichsweise
geringeren - Verglitung als angestellter Versicherungsmakler
oder mit dem ebenfalls geringeren Verdienst eines selbstdndi-
gen Versicherungsmaklers begniigen zu miissen, der ohne nennens-
werte Berufserfahrung und ohne eigene Kundschaft gewisser-
maBen beim Nullpunkt zu beginnen hiétte; mit anderen Worten
also an die typischen Vorteile, die der frijhzeitige Eintritt
in eine alteingesessene, erfolgreiche Sozietdt dem Juniorpart-
ner zumindest zu Beginn seiner Tdtigkeit zu bieten vermag.
Soweit derartige Vorteile nicht bereits in die "objektive",
von der Person des KlHgers geltste Bewertung der vorenthalte-
nen Mitgliedschaft mit einflieBen, aber zu dem "subjektiven"
Erfillungsinteresse des Kligers gehdren, bedlirfen auch sie
einer Entschidigung gemi#s8 § 251 BGB.
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Der so bereci.ete Erfiillungsausgleich tritt an die

Stelle des vom Beklagtz:: vereitelten Eintrittsrechts des
Kligers.

Neben diesem primdren "Erfiilllungsausgleich" kénnen aber
weitere Schadensfolgen zu ersetzen sein. Wird dem Geschidig-
ten beispielsweise der ihm zustehende, mindestens nach dem
Wert des entgangenen Gegenstandes bemessene Erfiillungsaus-
gleich vorenthalten, dann kdénnen ihm dadurch weitere Nechtei-
le entstehen, dann ndmlich, wenn er mit Hilfe des ihm ge-
schuldeten primiren Ausgle ichs bei rechtzeitiger Zahlung
- durch gewinnbringende Anlagen - einen zus#tzlichen Vermo&-
genszuwachs erlangt hidtte. Auch solche Schadensfolgen widren,
obwohl sie sonst eher in den Bereich des Verzdgerungsschadens
(§ 286 BGB) oder bei Vertrdgen in denjenigen des Verzugsscha-
dens (§ 326 BGB) einzuordnen sein mBgen, im Sinne von § 280
Abs. 1 BGB "durch die Nichterfiillung entstanden®" und daher

schon nach dieser Vorschrift zu ersetzen (Verzdgerungsaus-
gleich).

Auf welchen Zeitpunkt fiir die Bewertung der dem Klédger

entgangenen "Anfangsbeteiligung" abzustellen ist, bedarf eben-
falls besonderer Priifung.

In den Fillen des § 280 Abs. 1 BGB dringt es sich auf
oder liegt es zumindest nahe, im Grundsatz auf den Zeitpunkt
abzustellen, in dem die unméglich gewordene Leistung hdtte
erfolgen sollen; auf den Ausgleich des auf diesen Zeitpunkt
bezogenen Erfiillungsinteresses ist der geschuldete Schadens-

ersatz wegen Nichterfiillung gerade gerichtet (vgl. Keuk aa0l
S. 129 ff.).
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Diese Sicht schlieBt es von vornherein aus, daB dem Ge-
schddigten ein nachtrédglicher Wertverfall des ihm entgangenen
Gegenstandes vorgehalten und als nachtrigliche Minderung sei-
nes Schadens und daher seines Ersatzanspruches angesehen wer-
den kénnte. Eine derartige Minderung widre nicht zu rechtfer-
tigen, weil dem Geschidigten damit abgeschnitten wdre, gel-
tend zu machen, er wiirde sich von dem ihm gebiihrenden Gegen-
stand noch vor Einsetzen der Wertminderung wieder getrennt
haben. Ob der Geschddigte diese Chance genutzt hitte, ist da-
bei nicht erheblich, weil der Schddiger, wenn er das Recht
des GlHdubigers vereitelt und diesem den Gegenstand vorent-
h#lt, damit zugleich auch das Risiko nachtrdglichen Wertver-
falls auf sich zieht und deshalb tragen muBl.

Ist der Wert des vorenthaltenen Gegenstandes dagegen
nachtriglich gestiegen, und verlangt der GlHubiger deshalb
statt des "Anfangswertes" den auf einen spdteren Zeitpunkt
bezogenen htheren Wert, dann kann diesem Begehren nach der
Auffassung des Senats nicht (ohne weiteres) stattgegeben wer-
den, Die Erwdgung, der Gegenstand hdtte bei ordnungsmidfiger
Erfillung in der Hand des Gldubigers an Wert zugenommen, ist
jedenfalls nicht geeignet, das Verlangen des Geschddigten
nach diesem Mehrwert zu rechtfertigen, Denn er wird gemis
§ 251 BGB gerade nicht so gestellt, als wenn er den Gegen-
stand erlangt h#tte, hier also Mitglied der Gesellschaft ge-
worden wdre und an deren Entwicklung teilgenommen h#tte. Wie
gesagt ist dem Kliger der Weg in die Gesellschaft verbaut;
dafiir ist er voll zu entschddigen. Infolgedessen hat er mit
der weiteren Entwicklung der Gesellschaft - soweit sie nicht
fir die Bewertung der Anfangsbeteiligung von Bedeutung ist
(s.u. III und 1IV) - ebensowenig zu tun, wie der Beklagte sich
auf die tatsichlichen Einkiinfte des Kl&gers berufen kann,
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Anders mag da: sein, wenn der GlHubiger sich darauf
stiitzt, er habe die Aufnahme in die Gesellschaft gerade (auch)
zu Jjenem spHteren Zeitpunkt verlangen kdnnen, in dem die ihm
vorenthaltene Mitgliedschaft den beanspruchten héheren Wert
erreichte. In der Tat mag es vorkommen, dafl der Erblasser,
der einem Enkel einen Gesellschaftsanteil oder einen anderen
Gegenstand durch Vermdchtnis zuwendet, dem Begilinstigten die
Entscheidung dariiber vorbeh#lt, zu welchem von mehreren Zeit-
punkten er den Gegenstand haben will. Ist die Rechtslage erb-
rechtlich (schuldrechtlich) so gestaltet und das (geschﬁtzte)
Erfiillungsinteresse also (wahlweise auch) auf die Zeit des
spdteren, gesteigerten Wertes gerichtet, dann mag sich dies
im Schadensersatzrecht dahin widerspiegeln, daB dem Begiinstig-
ten, dem der Gegenstand ginzlich vorenthalten wird, die Mdg-
lichkeit erdffnet werden muB, auch bei der Bemessung seines
Schadensersatzanspruchs zu wdhlen, auf welchen Zeitpunkt ab-
gestellt werden soll. Wirde sich der Gldubiger fiir den spite-
ren Zeitpunkt entscheiden und damit auch die bis dahin einge-
tretene Wertsteigerung fiir sich beanspruchen, dann hdtte er
sich damit allerdings zugleich die Mdglichkeit abgeschnitten,
fir die Zeit davor zus#tzlichen "Verzdgerungsausgleich" zu
verlangen. Ohne sich selbst zu widersprechen, kann der Gldu-
biger nicht sowohl - auf ein spiteres Datum bezogenen - Er-
fillungsausgleich als auch nach einem frilheren Zeitpunkt be-
rechneten (sekundiiren) Verzdgerungsausgleich erwarten (vgl.
fur das Parallelproblem bei § 286 BGB: BGH, Urteil vom 29.2.
1953 - II ZR 47/52 - NJW 1953, 337).

Indessen diirfte es auf diese Uberlegungen im vorliegen-
den Fall aus zwei Griinden wohl nicht ankommen:

Einmal stellt der Kl#ger nach dem bisherigen Sach- und
Streitstand fiir die Bemessung seines Schadensersatzanspruchs
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auf einen méglichst frilhen Zeitpunkt ab, indem er betont, er
wiirde entsprechende Zahlungen in besonders glinstiger Weise
angelegt haben. Zum anderen diirfte es nach dem Inhalt des
Testamentes gerade nicht im Belieben des Klédgers gestanden
haben, zu welchem Zeitpunkt er in die Gesellschaft einzutre-
ten wiinschte. Wollte er von seinem Eintrittsrecht Gebrauch
machen und waren die Voraussetzungen dafiir erfilllt, dann mufite
er von der Gelegenheit zum Eintritt wohl auch ohne Verzige-
rung Gebrauch machen.

Demgem#B ist fiir die Schadensberechnung und auch fiir die
Bewertung der dem Kldger entgangenen Rechtsstellung auf den
Zeitpunkt (Stichtag) abzustellen, in dem die Aufnahme des
Kldgers in die Gesellschaft ordnungsgemdB hdtte stattfinden
sollen. Insoweit legt das Berufungsgericht in anderem Zusam-
menhang rechtsfehlerfrei den 1. Januar 1971 zugrunde; von
diesem Stichtag kann unbedenklich auch hier ausgegangen wer-
den.

I1I.

Vor der Bewertung der dem Kldger entgangenen Mitglied-
schaft zu dem maBgeblichen Stichtag bedarf es einer Feststel-
lung, welche Gestalt der Gesellschaftsanteil bei Aufnahme des
Kldgers gehabt hitte und welche tatsichlichen Aussichten auf

eine Erhdhung der Anfangsbeteiligung damit damals verbunden
waren.

In diesem Zusammenhang kommt es neben dem Aufnahmedatum
zundchst auf die Hshe der dem Kliger entgangenen Beteiligung
an. Das Berufungsgericht nimmt hier eine Gewinnbeteiligung
von anfangs 10% an. Auch das ist unbedenklich. Die Bestimmung
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der vom Beklagten uspriinglich geschuldeten Leistung, die
Verschaffung der Stellung als perssnlich haftender Gesell-
schafter, war hier gem#B § 2156 Satz 1 BGB dem Beklagten als
dem Beschwerten iiberlassen. An die Stelle dieser Leistungs-
bestimmung durch den Beklagten, die unterblieben ist, tritt
im gerichtlichen Verfahren entsprechend § 315 Abs. 3 Satz 2
BGB Jjetzt die Entscheidung des Gerichts. Gegen eine Festle-
gung der Anfangsbeteiligung auf einen Gewinnanteil von 10%
erhebt auch die Revision keine Bedenken.

Anders ist es dagegen, soweit das Berufungsgericht
ohne weiteres davon ausgeht, daB fiir 1981 eine Gewinnbeteili-
gung von 15% zugrunde zu legen sei. Hier ist nicht beriick-
sichtigt, daB der Erblasser dem Kldger lediglich einen An-
spruch auf die "Gelegenheit zum Eintritt in die Firma" (An-
‘fangsbeteiligung) zugewendet hat. Die weitere Entwicklung
der Beteiligung des Kliégers hat der Erblasser dagegen nicht
vorgeschrieben. Sie blieb spiiteren EntschlieBungen der Ge-
sellschafter vorbehalten,

MaBgebend fiir die Bewertung des vorenthaltenen Gesell-
schaftsanteils sind deshalb insoweit die Aussichten des neu
eintretenden Gesellschafters auf eine Erhdhung seiner An-
fangsbeteiligung, die mit dem Eintritt in die Gesellschaft
bei vorausschauender Betrachtung (Prognose) aus damaliger
Sicht bei redlichem Verhalten aller Beteiligten verbunden
waren., Dabei miissen die Spannungen zwischen dem KlHger ei-
nerseits und dem Beklagten und den weiteren Gesellschaftern
andererseits auBer Betracht bleiben.

Wenn das Berufungsgericht hierzu fiir das Jahr 1981 auf
die Angaben verweist, die der Beklagte zur Darlegung des
Rechtsschutzbediirfnisses fiir seine negative Feststellungs-
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widerklage iiber den "mutmaBlichen Ablauf" gemacht hat, dann
ist das nicht ganz bedenkenfrei. Die zweckgerichteten Anga-
ben des Beklagten {iber den mutmaBlichen Ablauf zur Darlegung
des Rechtsschutzbediirfnisses fiir seine negative Feststellungs-
widerklage bieten fiir die Einschitzung der mit dem Eintritt
verbundenen tatsdchlichen Aussichten auf eine Erhdhung der
Gewinnbeteiligung m3glicherweise keine ausreichende Grundla-
ge., Auch insoweit wire die Zuziehung eines branchenkundigen
Sachverstindigen geraten,

Was die Dauer der zu bewertenden Gesellschafterstellung
des Kliigers angeht, so nimmt der Beklagte fiir sich in An-
spruch, er habe den Kliger gemiB § 11 des Gesellschaftsver-
trages vom 19./29. November 1957 aus der Gesellschaft hinaus-
kiindigen kénnen. Das Berufungsgericht geht hierauf nicht mehr
ausdriicklich ein, will aber ersichtlich bei seiner frilheren
Beurteilung im Urteil vom 26. Februar 1980 bleiben. Dort hat
es ohne RechtsverstoB ausgefilhrt, § 11 greife gegen den Kli-
ger nicht ein, weil diese Bestimmung nicht gegen den Kliger
als Enkel des Seniorchefs und Trédger des Namens "Joost" ge-
richtet gewesen sei und weil das Vermichtnis zugunsten des
Kldgers dahingehe, diesen auf Dauer an dem Unternehmen zu be-
teiligen. Soweit die Revision nunmehr zus#tzlich darauf ab-

- hebt, der Beklagte hidtte es gegebenenfalls vorgezogen, als-
bald eine Aufldsung der Gesellschaft zu betreiben, um den
Kldger nicht l3nger als unbedingt notig als unliebsamen Teil-
haber hinnehmen zu miissen, ilbersieht sie ebenfalls die Trag-
weite des Testaments. Das Vermdchtnis war, wie das Berufungs-
gericht zutreffend erkannt hat, darauf angelegt, den Kl&ger
auf Dauer an dem Unternehmen zu beteiligen. Wire der Beklag-
te trotzdem so weit gegangen, dieses Ziel sogar mit Hilfe
einer Aufldsung der Gesellschaft zu hintertreiben, ohne daB
ihm ein wichtiger Grund im Sinne von § 723 BGB zur Seite ge-
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standen hitte, dan: hidtten ihm keine geringeren Schadens-
ersatzanspriiche gedroht, als dem Klédger heute zustehen.

IV,

Bei der Bewertung der dem Kliger vorenthaltenen Rechts-
position als Gesellschafter geht es um die Feststellung des
angemessenen Aquivalents, um die Feststellung des idealen
(gedachten) Kaufpreises unter Fachkundigen, etwa den Betrag,
den der Beklagte, wenn er das Vermdchtnis nicht erfiillen
wollte, dem Kliéger dafiir fairerweise mindestens hdtte bieten
sollen.

In die Bewertung miissen daher alle damit verbundenen
Vorteile miteinflieBen. Dazu gehdrt auch die Ertragsentwick-
lung, die das Unternehmen bei vorausschauender Betrachtung
aus der Sicht des maBgeblichen Stichtages zu erwarten hatte.

Mitberiicksichtigt werden muB bei dieser Bewertung aber
auch, daB die von der Gesellschaft erwirtschafteten Ertrige
zum groflen Teil auf persdnlichen Leistungen der mitwirkenden
Gesellschafter beruhen diirften. Allem Anschein nach ist der
Kapitaleinsatz bei dem Versicherungsmakler-Unternehmen, um
das es hier geht, nur von untergeordneter Bedeutung; sein ge-
schdftlicher Erfolg diirfte vielmehr im wesentlichen von den
Kenntnissen, Verbindungen, Fihigkeiten und dem Einsatz der Ge-
sellschafter und dem hierauf gegriindeten Ruf des Unternehmens
abhiéingen. Unter diesen Umstdnden kann es nicht einfach darum
gehen, die Gewinn- (und Verlust-)erwartungen, die am Stichtag.
aus der Sicht von Fachleuten gerechtfertigt waren, zu kapita-
lisieren. Diese sind vielmehr in Beziehung zu setzen zu den
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durchschnittlichen Verdienstaussichten, die eine zum
Eintritt in die Gesellschaft geeignate Person mit ver-
gleichbarer Vorbildung h#étte, wenn sie nicht in die Ge-
sellschaft eintrdte. Nur die Differenz zwischen beiden
Werten, also nur der Mehrwert, den der Gesellschafter
mit seinem Gesellschaftsanteil dadurch in Hinden hat, daB
er seine Arbeitskraft gerade innerhalb der Gesellschaft
mit "Uberdurchschnittlichem" Einkommen und nicht auBler-
halb der Gesellschaft mit "durchschnittlichen'" Beziigen
einsetzt, vermag einen Anhalt dafiir zu bieten, wie hoch
die gemdB § 251 BGB geschuldete gerechte Entschiédigung
sein mu8.

Bei der Ermittlung dieser Entschddigung bewegt sich
das Berufungsgericht im Bereich von § 287 ZPO, dessen Mbg-
lichkeiten hier voll auszuschépfen sein werden. Gleich-
wohl erscheint die Zuziehung eines branchenkundigen Be-
wertungssachverstidndigen trotz der Erleichterungen, die
dem Tatrichter im Rahmen von § 287 ZPO zur Verfiigung ste-
hen, geboten.

V.

Auch soweit das Berufungsgericht dem Feststellungsan-
trag des Kliédgers stattgegeben hat, kann sein Urteil nicht
bestehen bleiben, Die Entscheidung ist auch insoweit von
der Rechtsauffassung zum Umfang des Schadensersatzanspruchs
des Klégers beeinfluft, die der Senat nicht zu billigen ver-
mag. Im librigen ist nach den bisherigen Feststellungen
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nicht ersichtlich, 'aB bei einer Bemessung des dem Kli#-

ger zustehenden Schadensersatzes nach den oben entwickel-
ten Grundstétzen noch Raum bleibt fiir die Annahme, weite-

re EinbuBen des Kldgers seien in dem MaBe wahrscheinlich,
das fiir eine positive Feststellung eines entsprechenden An-
spruchs materiellrechtlich vorauszusetzen ist (BGH, Urteil
vom 19.11.1971 - I ZR 72/70 - NJW 1972, 198).

Entsprechendes gilt auch fiir die Entscheidung des Beru-
fungsgerichts ilber die vom Beklagten erhobene negative Fest-
stellungswiderklage. Das Berufungsgericht versteht diese
Widerklage nach der Umstellung der Begriindung fiir die Kla-
ge Jjetzt anscheinend dahin, daB der Beklagte die Festle-
gung einer Art HBchstgrenze fiir die Zahlungen wiinscht, die
er insgesamt an den Kliéger zu entrichten haben wird. Ob dies
wirklich dem Willen des Beklagten entspricht, bedarf weite-
rer Erdrterung durch das Berufungsgericht.

Im {ibrigen wire, wenn der vom Kliger behauptete und
vom Beklagten verneinte Anspruch, soweit er iiber 1,5 Mio.
DM hinausgeht, zur Zeit nicht besteht, wie das Berufungs-
gericht annimmt, die Widerklage, die gerade auf die Fest-
stellung eines derartigen Nichtbestehens gerichtet ist, in-
soweit entgegen der Meinung des Berufungsgerichts zur Zeit
begriindet. Mit der Abwelisung als zur Zeit unbegriindet wire
nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes (Urteil
vom 17.2.1983 - III ZR 184/81 - ZIP 1983, 620) womdglich
umgekehrt sogar das derzeitige Bestehen einer solchen For-
derung rechtskraftfiahig festgestellt. Fiir den Fall der Fest-
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stellungsklage bei noch nicht abgeschlossener Schadens-
entwicklung sind auch die Urteile des Bundesgerichtshofes
vom 22.3.1983 (VI ZR 13/81 = VersR 1983, 752 m.w.N.) und

vom 30.3.1983 (VIII ZR 3/82 = WM 1983, 766) zu beriicksich-
tigen.

Dr. Hoegen Dehner Dr. Zilch

Dr. Schmidt-Kessel Dr. Zopfs
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