Nachschlagewerk: Ja
BGHZ : nein

a)

b)

BNotO § 19; BeurkG § 17 Abs. 2

So0ll zur Niederschrift des Notars ein Testament errichtet
werden, dem die Berufung eines SchluBerben in einem frither
errichteten gemeinschaftlichen Testament entgegensteht, so
kann dem Notar auch dem SchluSlerben gegeniiber die Amts-
pflicht obliegen, den Erblasser iilber Bedenken gegen die
Wirksamkeit des Testaments aufzukliren und zu belehren.

BGB § 2241 b Abs. 2 a.F.; BeurkG § 17 Abs. 2

Hat der Notar den Vermerk, dafB er den Erblasser ilber Zweifel
an der rechtlichen Wirksamkeit eines vor ihm errichteten
Testaments belehrt hat, unterlassen, so liegt darin noch
keine Verletzung einer ihm einem Drltten gegenilber oblie-~
genden Amtspflicht.

HGB § 139

Zur Frage, ob und wie ein Erblasser, der an einer Handels-
gesellschaft beteiligt ist, das Eintrittsrecht seiner Erben
in die Gesellschaft regeln kann.

BGH, Urt. v. 13. November 1973 - VI ZR 145/71 - .OLG Schleswig
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VI ZR 145/71 URTEIL Verkiindet am
13, November 1973

?
Amtsinspektor

als Urkundsbeamter

in dem Rechtsstreit der Geschiftastelle

der Dipl. Volkswirtin Brigitte K ?
geb. ZQD, @ XA, MEEERstrate

Klagerin und Revisionskligerin,

- Prozefibevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. <D -
gegen

den Rechtsanwalt und Notar Dr. Peter JGDD,
@ KA, s trabe 24,

Beklagten und Revisionsbeklagten,

- ProzeBSbevollmichtigte: Rechtsanwdlte Prof.Dr. Dr. SN
und Prof, Dr.Jdlll»-



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

]

Der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 16. Oktober 1973 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Weber und die Richter Prof. Dr.
NiiBgens, Sonnabend, Dr. Steffen und Dr. Kullmann

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Kligerin gegen das Urteil des

3. Zivilsenats des Schleswig-Holsteinischen Ober-
landesgerichts in Schleswig vom 28. Juni 1971
wird zurilickgewiesen.

Die Kosten der Revision fallen der Kligerin zur
Last.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Kligerin und ihre Schwester Beate-Maria sind
die Tochter und Erbinnen des am @. @GP 1958 verstorbenen
Fabrikanten Z&jll®. Dieser war alleiniger persdnlich
haftender Gesellschafter der 1953 aus der ZQEED & Cie
GmbH durch Umwandlung gebildeten Kommanditgesellschaft
G und Co., der der Kaufmann O@P als Kommanditist
angehdrte. Die Kommanditgesellschaft wurde nach dem Tode
von A nit seinen Téchtern fortgesetzt. Beide Er-
binnen traten nicht, wie zunichst vorgesehen, in die
Kommanditgesellschaft als Komplementirinnen, sondern als
Kommanditistinnen ein, wihrend eine von ihnen gegriindete
Gesellschaft mit beschrinkter Haftung (Erben Z GmbH)
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aufgrund Vertrages vom 23. August 1958 als persdnlich
haftende Gesellschafterin in die Kommanditgesellschaft
aufgenommen wurde. Damals war die am 6. Dezember 1937
geborene Kligerin noch minderjdhrig.

Die Kommanditgesellschaft hatte einen Beirat, iiber
deren Zusammensetzung und Aufgaben der von dem beklag-
ten Notar am 6. Juli 1953 beurkundete Gesellschaftsver-
trag in § 5 im wesentlichen folgendes bestimmte:

", ..Dieser Beirat besteht aus folgenden Persdnlich-

keiten:

a) Dr. med A,

b) vereidigter Buchpriifer Dr. B.

c) Bankdirektor Dr. E,. _ -

d) Rechtsanwalt Dr.Peter Jalllllp,KkdlR,/das ist der Bekl
e

Frau Johanna MR, bis zur Volljshrigkeit von
Friulein Brigitte _, von da an treten an
ihre Stelle Beate-Maria und Brigitte Z{jjD

£) Kaufmann Arthur OWP, K@R-PEED.

Die Mitgliedschaft im Beirat ist hochstperstnlicher
Natur; die Mitglieder konnen sich nicht durch Dritte,
sondern nur untereinander vertreten lassen.

Herr Herbert Z ist ermichtigt, Mitglieder des
Beirats abzuberufen und an ihre Stelle andere zu
bestellen. Die Abberufung des Beirats O bedarf
eines Gesellschaftsbeschlusses.

Aufgabe des Beirats ist es, alle MaBnahmen des Ge-
schiftsfiihrers zu unterstiitzen, die dem Wohl des
Unternehmens zu dienen geeignet sind. Solange Herr
Geschidftsfilhrer der KG ist, tritt der Bei-~
rat nur auf seinen Wunsch zusammen. Scheidet Herr
als Geschidftsfiihrer aus, so treten fiir den
Beirat die Aufgaben in Kraft, die einem Aufsichtsrat
gemiB §§ 95 ~ 99 Aktiengesetz obliegen. Herr Z

ist alsdann Vorsitzender des Beirats.

Scheidet Herr aus dem Beirat aus, so wird
Rechtsanwalt und Notar Dr. Peter JGEP Vorsitzen-
der des Beirats, Dr. Walter B. stellvertretender
Vorsitzender. Stirbt Herr Z4llJP, so gelten folgen-
de weitere besondere Bestimmungen:




€L

Der Beirat hat alsdann die Aufgabe, das fiir die Erben
des Herrn Z4gD bestimmte, in dem Betriebe der
Firma ZQlllP u. Co. enthaltene Vermdgen so lange zu
verwalten, als dies im Interesse der Erben notwendig
erscheint.....

Der Beirat ist insbesondere zur Ausiibung aller Rechte
berufen, die den Erbinnen des Herrn Z&J® aus der
Gesellschaftsbeteiligung der Gesellschaft, den Ge-
sellschaftern oder Dritten gegeniiber zustehen, soweit
nicht zwingende gesetzliche Vorschriften entgegen-
stehen....."

In einem zur Niederschrift des Beklagten durch {bergabe
einer offenen Schrift errichteten Testament vom selben

Tage, das die Erbeinsetzung der Kligerin und ihrer Schwester
zum Gegenstand hatte, hatte der Erblasser auf die den Bei-
rat betreffende Regelung im Gesellschaftsvertrag hinge-
wiesen und erklirt:

"Es ist mein Wunsch, daB meine Erbinnen, oder
falls nur eine derselben Komplementirin bleibt,
diese nach Erwerb der notwendigen Kenntnisse
und Fzhigkeiten die Leitung des Betriebes selbst
in die Hand nehnmen,

Bis dahin soll der Beirat berufen sein, alle Rech-
te, die meinen Erbinnen aus meiner Beteiligung an
der Firma Z&® und Co. zustehen, auszuiiben,
soweit nicht zwingende gesetzliche Bestimmungen
entgegenstehen, ...

Meine Erbinnen haben sich in der Verwaltung ihres
ihnen von mir angefallenen Vermdgens, soweit es
den Betrieb meiner Firma betrifft, unter allen
Umstdnden der Entscheidung des Beirats zu fiigen.

«.. Soweit der NachlaB nicht in meinem betrieb-
lichen Vermdgen besteht, sind meine Erbinnen be-
rechtigt, ohne Hinzuziehung des Beirats die Aus-
einandersetzung zu betreiben ......

In dem Testament hatte der Erblasser Frau M@IlD, die
Schwester seiner 1950 verstorbenen Ehefrau, als Vormund
fir seine T8chter benannt und ferner angeordnet:



"Meine Schwigerin Johanna MR, ccb. G
hat es mir nach dem Tode meiner Frau durch die
mir und meinen Téchtern gewihrte Betreuung er-
méglicht, mein Werk auf die Hohe zu fiihren, die
es bei meinem Ableben haben wird. Sie hat sich
daher ein Recht darauf erworben, dafl ihr nach
meinem Ableben bis zu ihrem eigenen Lebensende,
sofern sie nicht Ersatzerbin wird, eine monat-
liche Rente aus den Ertrignissen des Betriebes
eleistet wird. Ich vermache ihr daher eine der
den) Komplementirin (nen) als steuerliche Son-
derausgabe obliegende, vom Betrieb ohne Riicksicht
auf Gewinn oder Verlust auszuzahlende monatliche
Rente, deren Hohe der jetzigen Nettopension einer
Beamtenwitwe, der Jjetzt 400 DM ausgezahlt werden,
entspricht. Andert sich die HOhe der Pension einer
solchen Beamtenwitwe, so #ndert sich entsprechend
der Betrag, der an meine Schwigerin aus dem Betrieb
zu zahlenden Rente.

Gleichfalls vermache ich meiner Nichte Ruth Z{ D
in Wunstorf eine monatliche, lebenslingliche Rente
von 100 DM, die als steuerliche Sonderausgabe der
Komplementirin (nen) aus dem Betriebsergebnis mei-
nes Werkes zu entrichten ist, sofern sie aus dem
Betriebsgewinn entnommen werden kann.,"

Dem Testament vorausgegangen war ein gemeinschaftliches
Testament, das der Erblasser zusammen mit seiner Ehefrau
am 1. August 1950 vor einem anderen Notar errichtet hatte.
Hierin war bestimmt:

"Wir setzen uns gegenseitig zu unseren alleinigen
Erben ein dergestalt, daB der Uberlebende frei
unter Lebenden liber den NachlaBl des anderen ver-
filigen darf.

Erben des Lingstlebenden sind unsere beiden
Téchter Beate-Maria Z&ll»® und Brigitte ZGED,
beide bei uns wohnhaft. Sollte eine von unseren
Téchtern vor dem Ableben des Lingstlebenden vor
uns versterben, so treten an ihre Stelle deren
Nachkommen, oder wenn solche nicht vorhanden sind
die andere Schwester. Unsere beiden Tdchter erben
zu gleichen Teilen."

-
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Nach dem Tode seiner Ehefrau Ende des Jahres 1950 hatte
der Erblasser ferner durch ein Testament vom 10. Mai 195C
vor dem Beklagten letztwillige Verfiigungen unter anderem
zugunsten von Frau M@ und Friulein Ruth ZD
getroffen sowie eine Tesfamentsvollstrecku.ng iber das
fiir seine Tdchter bestimmte Betriebsvermégen der Firma
ZGJ» und Co. angeordnet. In dem vor dem Beklagten am
6. Juli 1953 errichteten Testament war einleitend darauf
hingewiesen, dieses Testament solle die am 10, Mai 1952
errichtete Verfligung unter Beriicksichtigung des gemein-
schaftlichen Testaments vom 1. August 1950 Zndern.

Nach dem Tod des Erblassers beschlofl der Beirat
am 12, Juli 1958 in Anwesenheit aller seiner Mitglieder
unter dem Vorsitz des Beklagten, Frau M die ihr
im Testament vermachte Rente aus Mitteln des Betriebs
zu zahlen und auch die Zahlung an Friulein Ruth Z GNP
gemd3 dem Testament zu leisten., Die damals noch minder-
Jjahrige Kldgerin und ihre Schwester waren zwar anwesend,
wurden aber an der Abstimmung nicht beteiligt. In den
folgenden Jahren wurde die Rente fiir Frau Mgy
schrittweise erhsht. Die Rentenbetrige wurden von dem
privaten Konto der Kligerin und ihrer Schwester bei der
Gesellschaft abgebucht. Als Beiratsvorsitzender erhielt
der Beklagte auf einstimmigen BeschluB des Beirats 1963
eine Vergiitung von zun*chst 100 DM, spidter 300 DM monat-
lich. Am 15. Juli 1964 wurde er - durch ungiiltigen Be-
schluB8 (BGH WM 1968, 98) - als Vorsitzender des Beirats
abberufen. Am 11. Dezember 1968 hat sich der Beirat
selbst aufgeltst.



Die Kligerin nimmt den Beklagten auf Schadensersatz
wegen angeblicher Pflichtverletzungen als Notar, als
Berater des Erblassers und als Beiratsvorsitzenden in
Anspruch.

Sie hat geltend gemacht:

Die von ihrem Vater ausgesetzten Rentenvermichtnisse
in den Testamenten vom 10, Mai 1952 und vom 6, Juli 1953
verstieBen gegen die Bindungen des gemeinschaftlichen
Testaments vom 1. August 1950 und seien unwirksam. Der
Beklagte habe seine Pflichten als Notar dadurch ver-
letzt, daB8 er gleichwohl beide Testamente in Verwahrung
genommen und den Erblasser nicht belehrt habe. Den Bei-
ratsbeschlu8 vom 12, Juli 1958 iiber die Auszahlung der
Renten habe: er nicht herbeifiihren diirfen, sondern die
Beteiligten iiber die Rechtslage aufkliren miissen. Die
Kldgerin hat Erstattung der bis Januar 1964 gezahlten
Betrdge im Umfang der Belastungen ihres Gewinnkontos
von insgesamt 24.499,37 DM nebst Zinsen verlangt (Antrag
zu I).

Weiter hat die KlHgerin vorgetragen:

Die Bestimmungen des Gesellschaftsvertrages iiber
die an den Beklagten als Beiratsvorsitzenden zu zahlen-
de Vergiitung seien nichtig, weil der Beklagte den Ver-
trag gemis § 171 FGG a.F. nicht als Notar habe beurkunden
diirfen. Er miisse die empfangene Vergiitung an die Kommandit-
gesellschaft zuriickzahlen. AuBlerdem hafte er der Kommandit-
gesellschaft fiir die Kosten einer fiir sich und den stell-
vertretenden Beiratsvorsitzenden eingegangenen Haft-




pflichtversicherung, die liberfliissig gewesen sei. Ge-
stiitzt auf eine ErmAichtigung durch den Geschiftsfiihrer
der Erben ZQD GmbH, also der Komplementirin der
Kommanditgesellschaft, hat die Kl&dgerin von dem Be-
klagten deswegen Zahlung weiterer 11.837,30 DM nebst
Zinsen an die Firma Z¢F und Co.verlangt (Antrag
zu II).

SchlieBlich hat die Kligerin um die Feststellung
der Pflicht des Beklagten zum Ersatz allen weiteren
Schadens gebeten, der ihr und der Firma Z@E» und
Co. durch seine TAtigkeit als Vorsitzender und Mit-
glied des Beirats entstanden sei (Antrag zu III).

Nach rechtskriftiger Abweisung weiterer Klage-
forderungen hat das Landgericht die hier behandelten
Antrige durch SchluBurteil abgewiesen. Die Berufung
der Kligerin ist erfolglos geblieben. Mit der Revision
verfolgt die KlAgerin diese Antrige weiter,

Entscheidungsgriinde

Ersatzanspriiche der Kligerin wegen eines durch die
Rentenzahlungen entstandenen Schadens hat das Be-~ .
rufungsgericht im Ergebnis zu Recht verneint.

1. Zutreffend ist das Berufungsgericht davon ausge-
gangen, dafB die Kligerin den Beklagten unter den Voraus-



setzungen von § 71 Abs. 1 der im vorliegenden Fall
noch anzuwendenden Reichsnotarordnung - RNotO - vom
13. Februar 1937 in Anspruch nehmen kann, soweit er
ihr durch Verletzung seiner Amtspflichten als Notar
bei der Testamentserrichtung Schaden zugefiigt hat.
Auch hat das Berufungsgericht zu. Recht fiir solche
Anspriiche allein auf das Testament vom 6. Juli 1953
abgehoben. Entgegen der Meinung der Revision kam als
Ankniipfungspunkt fiir solche Anspriiche das Testament
vom 10, Mai 1952 von vornherein nicht mehr in Betracht,
weil es durch das Testament vom 6. Juli 1953 ersetzt
worden (§ 2254 BGB) und somit als Rechtsgrund fir die
Belastungen der Kligerin mit den Rentenbetrigen, die
sie erstattet verlangt, ausgeschieden war. Fir die
Annahme der Revision, daB8 Frau Mitschke und Fr#dulein
Zdllner ohne das Testament vom 10. Mai 1952 gar nicht
bedacht worden wiren, fehlt es bereits an einem sub-
stantiierten Vorbringen der Kligerin in den Tatsachen-
instanzen.

Unbeschadet des Umstandes, dafBB der letzte Wille
des Erblassers vom 6. Juli 1953 nicht zur Urkunde des
Notars erklirt, sondern das Testament durch Ubergabe
einer offenen Schrift errichtet worden ist (§ 2238
Abs. 1 u. 2 BGB a.F.), war der Beklagte aufgrund sei-
ner Urkundstdtigkeit als Notar verpflichtet, die An-
ordnungen des Erblassers auf ihre Rechtswirksamkeit zu
prifen, etwaigen Zweifeln mit den ihm zur Verfiigung
stehenden Mitteln nachzugehen, von mehreren offenstehen-
den rechtlichen Wegen fiir die Durchsetzung des Erb-
lasserwillens den sichersten und gefahrlosesten anzura-
ten und seine Mitwirkung zu verweigern, wenn er von der
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Unwirksamkeit der Anordnungen iiberzeugt war, Das gilt
umso mehr, als der Beklagte an der Testamentserrichtung
durch eigene Entwiirfe mitgewirkt hat. Zu den Amtspflich-
ten des Beklagten gehdrte auch die Priifung, ob die
Renten, die der Erblasser zugunsten von Frau M@llllllp
und Friulein Z@J aussetzen wollte, mit der Ein-
setzung der Kligerin durch das gemeinschaftliche Testa-
ment vam 1. August 1950 als SchluBlerbin nach ihren
Eltern vereinbar waren. Ohne RechtsverstoB hat das Be-
rufungsgericht der Erbeinsetzung vom 1. August 1950

die Bindungswirkungen einer wechselbeziiglichen Ver-
fiigung gemiB §§ 2270, 2271 BGB beigemessen.

Diese Amtspflichten zur Priifung der Rechtslage
und hieran ankniipfenden Beratung des Erblassers hatte
der Beklagte auch gegeniiber der Kligerin insoweit zu
erfiillen, als ihre Interessen durch das Urkundsgeschift
unmittelbar berithrt wurden (vgl. BGHZ 27, 274, 275; 31,
5, 10; BGH Urteile vom 2, Mai 1972 - VI ZR 193/70 =
VersR 1972, 882, 885; Seybold/Hornig BNotO 4. Aufl.
§ 19 Rdnr. 7; Saage NotR § 19 Anm. 4). Dies umso mehr,
als die letztwilligen Verfiigungen nach den Feststellungen
des Berufungsgerichts ausdriicklich "unter Berlicksichtigung -
des ... am 1, August 1950 gemeinsam errichteten Testaments"
gerade in dem Bestreben des Erblassers getroffen waren,
sie mit der Stellung der Klidgerin aus dem gemeinschaft-
lichen Testament in Ubereinstimmung zu bringen. Von den
Pflichten zur Priifung der Rechtslage und zur Belehrung
des Erblassers war der Beklagte der Kliagerin gegeniiber
auch nicht deshalb entbunden, weil die ihr vorbehaltene
Stellung als SchluBlerbin durch das Testament vom
6. Juli 1953 rechtlich nicht beeintrichtigt werden konnte.
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Denn die Kligerin sollte auch vor den wirtschaftlichen
Nachteilen und Kostenrisiken bewahrt werden, die sich
fiir sie daraus ergeben konnten, daB8 ihre unantastbare
erbrechtliche Stellung aus dem gemeinschaftlichen
Testament durch das Urkundsgeschift verkiirzt, also

fiir den Rechtsverkehr infrage gestellt und so zwar
nicht rechtlich, aber doch tatsichlich beeintrichtigt
wurde., Als Notar hatte der Beklagte durch Priifung und
Belehrung auch diesen Gefahren, die mit der rechtlichen
Unwirksamkeit des Urkundsgeschdfts verbunden sein
konnten, vorzubeugen. Insoweit ging es um mehr als
darum, die wirtschaftlichen Auswirkungen beurkundeter
Erkldarungen zum Schutz vor den wirtschaftlichen Risiken
des Urkundsgeschdfts zu iliberpriifen, wozu allerdings der
Notar im allgemeinen gar nicht in der Lage und daher
grundsidtzlich auch nicht verpflichtet ist.

3. Das Berufungsgericht 148t dahinstehen, ob die
Renten in dem Testament vom 6. Juli 1953 rechtswirk-
sam ausgesetzt worden sind. Es ist der Auffassung, daB
dem Beklagten diese Zuwendungen jedenfalls als recht-
lich vertretbar erscheinen durften, so daB er seine
Notarspflichten nicht schuldhaft verletzt habe, wenn
er diese Anordnungen des Erblassers zwar mit ihm hin-
sichtlich ihrer Wirksamkeit erorterte, sie aber in

der iibergebenen Schrift entgegennahm.

Ob sich diese Auffassung, wie das Berufungsgericht
meint, darauf stiitzen 148t, daB der Beklagte in "er-
génzender Auslegung" des gemeinschaftlichen Testaments
vom 1. August 1950 eine Gestattung der vorverstorbenen
Ehefrau des Erblassers zu Vermichtnissen dieses Inhalts
habe in Betracht ziehen diirfen, mag dahinstehen.
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Das Berufungsurteil wird Jedenfalls von der wei-
teren Erwigung des Berufungsgerichts getragen, dnil der
Beklagte die Anordnungen des Erblassers unter dem
rechtlichen Gesichtspunkt der Gesellschafternachfol-
ge fiir vereinbar mit dem gemeinschaftlichen Testament
habe halten diirfen,

a) Das Berufungsgericht meint: Die eigenartige
Ausgestaltung der Rentenzuwendungen lasse es zu, sie
nicht als erbrechtliche Vermichtnisse, sondern als
eine Modifizierung der Sonderrechtsnachfolge der Klia-
gerin und ihrer Schwester in die Beteiligung des Erb-
lassers an der Kommenditgesellschaft anzusehen. Die
Belastungen konnten als mit dem %<inriicken der Erben
in die Gesellschafterstellung des Erblassers verbundene
eigenartige Auflage zur Entrichtung von steuerlichen
Sonderausgaben aus dem Betriebsvermtgen aufgefaBt wer-
den. Die Beschwerungen hdtten die Téchter des Erblassers
als "Komplementdrinnen" in ihrer wirtschaftlichen Be-
teiligung an der Gesellschaft belasten sollen. Die
Renten hitten nimlich allein aus dem Betriebsvermdgen
gezahlt, der sonstige Nachlafl des Erblassers, insbe-
sondere soweit er von seiner vorverstorbenen Ehefrau
gestammt habe, habe durch sie nicht belastet werden
sollen. Da das gemeinschaftliche Testament den Erb-
lasser sogar nicht daran gehindert habe, seine Kinder
durch gesellschaftsvertragliche Vereinbarungen von
den Ertrigen und Zukunftsaussichten des Unternehmens
ganz auszuschlieflen und sie auf das Abfindungsguthaben
zu verweisen, habe der Beklagte einer solchen Aus-
gestaltung der Sondererbfolge in den Gesellschaftsan-
teil begriindete Aussicht auf gerichtliche Anerkennung
einriumen diirfen.
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b) Es kann dahinstehen, ob diese Beurteilung der
Rentenzuwendungen, die das Berufungsgericht Jjedenfalls
fiir rechtlich vertretbar (und daher dem Beklagten nicht
vorwerfbar) hdlt, Inhalt und rechtliche Tragweite der
Beschwerung ausschtpft. Die Auslegung ist Jjedenfalls
moglich. Ferner ist dem Berufungsgericht darin zu
folgen, dafl der Erblasser durch Gesellschaftsvertrag
als einem Rechtsgeschdft unter Lebenden die Fortfiihrung
der Kommenditgesellschaft regeln konnte, ohne durch
das gemeinschaftliche Testament gebunden zu sein (vgl. |
BGH Urteil vom 20. Dezember 1965 - II ZR 145/64 =
DNotZ 1966, 620, 621). Insbesondere war er durch das '
gemeinschaftliche Testament nicht gehalten, auf einen
Gesellschaftsvertrag hinzuwirken, der seinen beiden
Téchtern die Nachfolge in seinen Gesellschaftsanteil
sicherte. So konnte er mit Zustimmung seines Mitgesell-
schafters die Nachfolgeklausel auf eine Tochter be-
schridnken und die andere auf das Abfindungsguthaben
verweisen (RGZ 170, 98); er konnte auch seinen Gesell-
schaftsanteil in der Weise auf einen Dritten iibertra-
gen, dafBl dieser mit dem Tod des Erblassers an dessen
Stelle Gesellschafter unter Ubernahme von schuldrecht-
lichen Abfindungsverpflichtungen wurde (BGH Urteil
vom 11, Mai 1959 - II ZR 2/58 = NJW 1959, 1433). Es
konnte sogar auf eine Nachfolgeregelung iiberhaupt ver-
zichtet werden, so dafl die Kommanditgesellschaft mit
dem Tod des Erblassers aufgeldst (§§ 161 Abs. 2, 131
Nr. 4 HGB) und seine Erben nur am Liquidationsvermégen
der Gesellschaft beteiligt worden wiren. SchlieBlich
konnte der Gesellschaftsvertrag im Falle der Fortsetzung
der Gesellschaft mit einem Dritten die Erben auch von
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Abfindungsanspriichen ganz ausschlieflen (BGH Urteil
v. 20. Dezember 1965 aa0).

Nun umfaBt allerdings die dem iiberlebenden Ehe-
gatten verbliebene Mtglichkeit zu Rechtsgeschiften
unter Lebenden nicht auch die Befugnis zu einer Be-
schrédnkung der in dem gemeinschaftlichen Testament
vorgesehenen Erbeinsetzung der Téchter des Erblassers
durch Verfiligung von Todes wegen, sei es auch nur durch
eine Beschwerung mit einer bloBen Auflage (RGRK BGB
11, Aufl. Anm. 13; Staudinger/Dittmann BGB 11. Aufl.
Rdnr. 33 beide zu § 2271). Jedoch kénnte das in der
personalen Bindung der Gesellschafter einer Personen-
handelsgesellschaft wurzelnde, in der besonderen recht-
lichen Ausgestaltung der Gesellschafternachfolge zum
Ausdruck kommende Prinzip es rechtfertigen, die dem
Erben erst durch die gesellschaftsrechtliche Nachfolge
erdffnete Beteiligung an dem Geschiftsgewinn des Unter-
nehmens nicht dem NachlaB des Erblassers, sondern allein
der fortgesetzten gesellschaftlichen Verbindung zuzu-
rechnen. Daraus konnte zu folgern sein, dafl letzt-~
willige Anordnung des Erblassers hinsichtlich der Teil-
haberschaft an der fortgefiihrten Kommanditgesell-
schaft nicht mit den Bindungswirkungen des gemein-
schaftlichen Testaments kollidierten, weil diese Bindungen
sich nur auf den Nachlafl des Erblassers bezogen.

Diese Fragen brauchen im vorliegenden Fall nicht
abschlieBend entschieden zu werden. Denn Jjedenfalls
konnte der Beklagte sie - worauf es hier allein ankommt -
fuir sich in diesem Sinn aufgrund der damals in Recht-
sprechung und Schrifttum vorherrschenden Ansicht bejahen.
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So hatte das Reichsgericht wiederholt ausgesprochen,
daB zum NachloB des Gesellschafters einer Personalge-
sellschaft nur sein Kapitalanteil, nicht aber das Ein-
trittsrecht seines Erben in die Gesellschaft gehore,
daB dieser es vielmehr aus der Hand aller Gesellschafter
empfange (RG JW 1927, 1201; RG Urt. v. 5. Dezember 1935
- IV 190/35; vgl. dazu auch RGRK BGB 11. Aufl. § 2050
Anm, 16; Staudinger/Lehmann BGB 11, Aufl. § 2050 Rdnr.13).
Demgemid8 hat das Reichsgericht die Grundlage fiir die
Beteiligung des Erben an dem Geschiftsgewinn der mit
ihm fortgesetzten Gesellschaft nicht in der Erbenstellung,
sondern allein in der Stellung als Gesellschafter ge-
sehen (so insbesondere RGZ 171, 345, 351 ff; vgl. auch
RGZ 170, 198, 206), und in Fillen,in denen die Gesell-
schaft nur mit einem von mehreren Miterben fortgesetzt
worden war, Anspriiche der ausgeschlossenen Erben auf
Beteiligung an dem nach dem Erbfall erzielten Geschdfts-
gewinn weder aus dem Gesichtspunkt der Ausgleichungs-
pflicht nach § 2050 BGB(RG JW 1927, 1201) noch der
Pflichtteilserginzung nach § 2235 BGB (RGZ 171, 354)
zuerkannt. Auf derselben Linie liegen die Erkenntnisse,
mit denen das Reichsgericht die Rechte des Erben in der
fortgefiihrten Gesellschaft als von der Anordnung einer
Testamentsvollstreckung nicht mitumfaft angesehen hat,
weil diese Rechtsbeziehungen nicht zum NachlaB8 gehdrten
(RGZ 170, 392, 394/5; 171, 347 ff; 172, 199, 203; vgl.
auch RG DR 1943, 1228, 1229). Das dem Beklagten bei der
Testamentserrichtung zur Verfiigung stehende Schrifttum
hatte sich diesen Grunds&tzen Uberwiegend angeschlossen
(vgl. RGR HGB 2., Aufl. (1950) Anm. 13, 15, 78; Diiringer/
Hachenburg/Flechtheim HGB 3. Aufl. (1932) Anm. 15, 22;
Schlegelberger/GeBler HGB 2. Aufl. (1950) Anm. 17, 25
alle zu § 139; Hueck DNotZ 1952, 550, 553 ff; fiir die
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Zeit nach 1953 vgl. ferner die Nachweise bei Wiedemann,
Die Ubertragung und Vererbung von Mitgliedschaftsrech-
ten bei Handelsgesellschaften, 1965, S. 160 ff; Ulmer,
Zeitschrift fiir Unternehmens- und Gesellschaftsrecht
1972, S. 202 ff). Zwar ist in der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs die erbrechtliche Seite der Gesell-
schafternachfolge stirker hervorgehoben worden (BGHZ

22, 186, 192; 55, 267, 269); jedoch ist auch er von
einer durch die Konkurrenz der unterschiedlichen Prinzipien
von Gesellschafts- und Erbrecht veranlaBten rechtlichen
Sonderbehandlung der Gesellschaftermachfolge ausgegangen.

Es ist deshalb nicht zu beanstanden, daB8 das Be-
rufungsgericht es dem Beklagten nicht zum Vorwurf machen
will, wenn er angesichts dieser Sach- und Rechtslage zu
der Auffassung gelangt ist, daB Anordnungen des Erb-
lassers in Bezug auf die Beteiligung seiner Tochter an
dem Gewinn der mit ihnen fortgesetzten Kommanditge-
sellschaft von den Bindungswirkungen des gemeinschaft-
lichen Testaments vom 1. August 1950 nicht erfafBt wiirden.

c) Allerdings muBte der Beklagte dem Umstand Rechnung
tragen, daB mit der Gestaltung der Gesellschafternach-
folge ersichtlich schwierige Rechtsfragen aufgeworfen
waren, die nicht in allen Einzelheiten hdchstrichter-
lich geklirt waren, und da8 deshalb die von ihm vor-
geschlagene Losung rechtlich nicht unbedenklich war.
Zwar brauchten ihn diese Bedenken nicht zu veranlassen,
von der Errichtung eines Testaments dieses Inhaltes ab-
zuraten. Wenn er auch als Notar von mehreren Wegen den
sichersten und gefahrlosesten widhlen muBte, war er
doch nicht etwa bei Fehlen solcher Wahlmtglichkeiten
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gehalten, von der Beurkundung abzusehen, sofern er
nicht sicher sein konnte, daB das Testament von den
Gerichten in der gewihlten Gestaltung anerkannt werden
wiirde., Jedoch muf3ite er den Erblasser iiber die recht-
lichen Bedenken aufklé&ren.

DaB der Beklagte solche Bedenken dem Erblasser
er6ffnet und mit ihm erdrtert hat, hat das Berufungs-
gericht entgegen der Meinung der Revision unter Wirdi-
gung der Umstdnde, insbesondere der Testamentsfassung,
ausdriicklich festgestellt (BU S. 49, 51). Auf die An-
griffe der Revision gegeniiber den Hilfserwdgungen des
Berufungsgerichts zur Beweislast ist deshalb nicht
ndher einzugehen.

d) Zu Unrecht will die Revision schon darin, daf
der Beklagte einen Vermerk iiber den Inhalt der Belehrung
und die hierauf vom Erblasser abgegebenen Erkliarungen
im Sinne von § 2241 b Abs. 2 BGB a.F. nicht aufgenommen
hat, eine Verletzung von der Kligerin gegeniiber oblie-
genden Notarpflichten sehen. Die Bestimmung des § 2241 b
Abs. 2 BGB a.F. dientelediglich Beweiszwecken (RG DNotZ
1935, 575, 578; Hilderscheid DNotz 1939, 13, 37; vgl.
auch Daimer/Reithmann, Die Priifungs- und Belehrungs-
pflicht des Notars 3. Aufl. 1971 S. 35, Rdnr. 66 ff;
Haug DNotZ 1972, 483 ff; Seybold/Hornig BNotO 4. Aufl,

§ 26 Rdnr. 35 - 37). Sie ist nicht geschaffen worden,

um dem Rechtsverkehr etwaige Bedenken gegen die Wirksam-
keit der Urkunde vor Augen zu fiihren,und geht insbe-
sondere auch nicht von einer Gewdhrleistung des Notars
fiir die Rechtswirksamkeit des Urkundsgeschifts aus
(anders Jansen FGG 2. Aufl. 3. Bd. Beurkundungsgesetz

§ 17 Rdnr. 18)., Sonst wire der Notar in jedem Fall, in
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dem es sich nicht um eine v6llig klare Rechtslage
handelt, gehalten, im eigenen Interesse einen Bedenk-~
lichkeitsvermerk aufzunehmen; das aber wiirde das
notarielle Urkundswesen zum Schaden des Urkundsrechts
und des Ansehens des Notariats unndétig mit einem
Schein formaler Zweifel belasten.

L, Entgegen der Meinung der Revision verstieB der
Beklagte auch nicht gegen § 2235 Abs. 1 BGB a.F., der

ihm untersagte, als Notar bei der Errichtung eines
Testaments mitzuwirken, durch das er zum Testaments-
vollstrecker ernannt wurde. Dabei kann offen bleiben,

ob der durch den Gesellschaftsvertrag eingesetzte Bei-
rat, dessen Vorsitzender der Beklagte nach dem Aus-
scheiden des Erblassers werden sollte, Aufgaben eines
Testamentsvollstreckers wahrnehmen sollte. Nach der
rechtlich moglichen Auslegung durch das Berufungsge-

richt kam den Bestimmungen in dem Testament vom 6. Juli 1953
iiber die Einsetzung und die Verwaltungsbefugnisse des Bei~
rates nur nachrichtliche Bedeutung zu. Schon deshalb la-
gen die Voraussetzungen fiir ein Verbot nach § 2235 Abs, 1
BGB a.F. nicht vor, da diese Bestimmungen auf eine Be-
glinstigung der Urkundsperson durch das zu beurkundende
Rechtsgeschift selbst abhob. Ebenso fehlte es an einem
Beteiligungsverh#iltnis im Sinne von § 17 Abs. 1 RNotO,

das den Beklagten von der Mitwirkung an der Testaments-
errichtung ausgeschlossen hitte.

5. Sonach. ergibt sich, daB die Kl&gerin dem Beklagten
Pflichtversiumnisse als Notar bei der Errichtung des .
Testaments vom 6. Juli 1953 inbezug auf die Rentenzu-
wepdupgep nicht vorwerfen kann, Im Ergebnis zu Recht
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hat das Berufungsgericht deshalb Ersatzanspriiche der
Klsgerin nach § 21 Abs. 1 RNotO insoweit schon mangels
einer schuldhaften Amtspflichtverletzung des Beklagten
verneint,

IT.

Dem Berufungsgericht ist im Ergebnis weiter da-
hin zu folgen, daB die Kl&dgerin Schadensersatzansprii-
che wegen der Rentenzuwendungen auch nicht aus der Mit-
wirkung des Beklagten an dem BeiratsbeschluBl vom
12. Juli 1958 herleiten kann, durch den die Auszahlung
der Renten veranlaft worden ist.

1. Ohne Rechtsfehler hdlt das Berufungsgericht das
Vorbringen fiir unbegriindet, mit dem die Kldgerin ihre
Klageforderung auch insoweit aus Verletzungen von
Notarpflichten herzuleiten sucht. Entgegen der Meinung
der Revision gehdrt die tUbernahme des Amtes als Mit-
glied und Vorsitzender des Beirates weder zu der Ur-
kundstitigkeit des Notars im Sinne von §§ 22 - 24 RNotO
noch zu der vorsorgenden Rechtspflege im Sinne von

§ 26 RNotO; eine Haftung als Notar wurde durch diese
Tatigkeit des Beklagten nicht begriindet (Seybold/Hornig
aa0 § 26 I 4).

Ob der Beklagte durch die Einsetzung des Beirates
im Sinne von § 171 Abs. 1 FGG a.F. begiinstigt bzw. nach
§ 17 Abs. 1 Nr. 1 RNotO beteiligt und deshalb von der
Beurkundung dieser Vertridge ausgeschlossen war, kann
auf sich beruhen, da es insoweit an Jjedem Anhalt fiir
die Schadensursdchlichkeit eines etwaigen Verstofles
gegen die Notarpflichten fehlt. Ohne Rechtsfehler nimmt
das Berufungsgericht an, daB ein solcher VerstoB zur




Unwirksamkeit allenfalls der Beurkundung, nichit aber
auch der Einsetzung des Beirats und seines Vorsitzenden
gefliihrt haben wiirde, weil die Beteiligten die notarielle
Beurkundung nicht zur Wirksamkeitsvoraussetzung der ge-
sellschaftsvertraglichen Regelung erhoben hitten

(§ 154 BGB). Diese Auslegung ist rechtlich méglich

(vgl. Keidel FGG 9. Aufl. § 170 Rdnr. 12, 13; Schlegel-
berger FGG § 171 Rdnr. 13).

2. Ebensowenig kann die Kldgerin den Beklagten auf-
Erstattung der Rentenzuwendungen wegen einer Verletzung
von Pflichten als Mitglied und Vorsitzender des Beirats
in Anspruch nehmen,

Insoweit bestehen bereits Bedenken, ob die Kligerin
fiir ihre auf Leistung nicht an die Gesellschaft, sondern
an sich gerichtete Klage iliberhaupt sachbefugt ist. Doch
braucht dem nicht nachgegangen zu werden. Denn Jjedenfalls
ist die Auffassung des Berufungsgerichts, daB es auch
insoweit an einem Verschulden des Beklagten als Voraus-
setzung fiir einen solchen Schadensersatzanspruch fehlt,
im Ergebnis nicht zu beanstanden.

a) Ohne Rechtsirrtum hat das Berufungsgericht an-
genommen, daf der Beklagte nicht verpflichtet gewesen
sei, bei der BeschluBfassung iiber die Rentenzuwendungen
am 12. Juli 1958 als Beiratsvorsitzender auf Bedenken
gegen die Giiltigkeit der Anordnung des Erblassers hin-
zuweisen, die, wie ausgefiihrt, er als Notar bei der Er-
richtung des Testaments flir rechtswirksam halten durfte.
Entgegen der Meinung der Revision ergab sich eine Pflicht



zur AuBerung etwaiger Bedenken auch nicht aus seinem
Versiumnis, bei Errichtung des Testaments einen Vermerk
nach § 2241 b Abs. 2 BGB a.F. iliber die Belehrung des
Erblassers in die Urkunde aufzunehmen, da - wie ausge-
fiilhrt - diesem Vermerk nur Beweis- nicht aber Hinweis-
funktion zukam, Zur AuBerung von neuen Zweifeln hitte
allenfalls bei einer zwischenzeitlichen grundlegenden
KAnderung der in Rechtsprechung und Schrifttum vor-
herrschenden Auffassung zu den mafBgebenden Rechtsfra-
gen AnlafB8 bestanden. Hiervon kann keine Rede sein,

b) Als Beiratsvorsitzender war der Beklagte aller-
dings verpflichtet, darauf hinzuwirken, daf8 der Beirat
im Rahmen der ihm wirksam eingeriumten Befugnisse blieb,
so. daB er fiir den Schaden, der in Folge einer Uber-
schreitung von Entscheidungsbefugnissen des Beirats
entstand, ersatzpflichtig werden konnte. Eine Ersatz-
pflicht konnte deshalb auch wegen des Beschlusses iliber
die Rentenzuwendungen begriindet sein, soweit der Beirat
damit auBerhald seiner Befugnisse zu einer Schmdlerung
der Gewinnbeteiligung der Kligerin beitrug.

Ob der Beirat wirksam iiber die Rentenzuwendungen
beschlieflen konnte, 148t das Berufungsgericht aus-
driicklich unentschieden. Es setzt sich insbesondere
nicht mit den rechtlichen Bedenken auseinander, die im
Blick auf die Vorschriften der §§ 717 Abs. 1, 719 Abs. 1
BGB gegen die {bertragung der den Erbinnen als Gesell-
schafterinnen zustehenden Verwaltungsrechte auf den
Beirat erhoben worden sind.




Nach diesen auf die Kommanditgesellschaft anzu-
wendenden Bestimmungen ist die Abspaltung des Stimm-
rechts von dem Gesellschaftsanteil und seine iUbertragung
auf einen anderen, sei es auf einen Mitgesellschafter
oder auf einen Dritten, nicht, auch nicht mit Zustimmung
aller Gesellschafter méglich (vgl. BGHZ 3, 354, 357; 20,
363, 365; 36, 292, 293 f£f; BGH Urt. vom 8, Oktober 1953
- IV ZR 248/52 = LM HGB § 105 Nr. 6; vom 15, Januar 1968
- II ZR 221/65 = WM 1968, 509, 510). Eine unzulissige
Aufspaltung der Mitgliedschaft kann auch die Ubertragung
von Stimm- bzw. Verwaltungsrechten des Gesellschafters
auf einen Dritten zur Ausiibung enthalten, wenn sie nach
Zweck und Wirkung, insbesondere mit Riicksicht auf den
Umfang, die Dauer und die Bindungen zwischen Ermdchtigten
und Ermichtigenden einer Stimmrechtsabtretung gleichzu-
setzen ist (BGHZ 3, 357; BGH LM HGB § 105 Nr. 6).

Jedoch kann mit dem Berufungsgericht dahingestellt
bleiben, inwieweit der Beirat hierdurch in der Verwaltung
des Gesellschaftsvermtgens und der Ausiibung der Gesell-
schafterrechte der T6chter des Erblassers beschrankt war.
Denn es ist dem Beklagten jedenfalls nicht vorzuwerfen,
wenn er annahm, dafl der Beirat mit der Ausfiihrung der An-
ordnungen des Erblasser ilber die Rentenzuwendungen nicht
- sei es auch nur teilweise - die Gesellschafterstellung
der Kligerin fiir sich in Anspruch nahm. Auch hier wirkt
sich der Umstand aus, daB der Beklagte -~ wie dargelegt -
annehmen durfte, bei diesen Anordnungen des Erblassers
handele es sich um eine zuldssige Modifizierung der
Gesellschafternachfolge, durch die die Stellung der Kli-
gerin in der mit ihr fortgesetzten Kommanditgesellschaft
von vornherein festgelegt war, so daB ihre Gesellschafter-



rechte durch die Ausfiihrung der Anordnungen nicht ver-
kiirzt wurden. Unter diesem rechtlichen Gesichtspunkt
brauchte der Brklagte gegen die Einsetzung des Beirates
keine Bedenken zu haben, selbst wenn dem Beirat auf-
grund zwingender gesellschaftsrechtlicher Bestimmungen
in anderen Bereichen ein T4dtigwerden untersagt gewesen
sein sollte. Denn durch solche Bestimmungen konnte dem
Beirat nicht die Grundlage als Organ der Kommanditge-
sellschaft insgesamt entzogen werden, zumal ihm die
Ausiibung der den Erbinmnen zustehenden Rechte aus der Ge-
sellschaftsbeteiligung nach dem Gesellschaftsvertrag
ausdriicklich nur insoweit iibertragen sein sollten,

"als nicht zwingende gesetzliche Vorschriften entgegen-
standen,"

c) Die Kl4gerin kann Schadensersatzanspriiche gegen
den Beklagten auch nicht daraus herleiten, daB Frau
NSl -n dem BeschluB mitgewirkt hat. Ob sie von
der Mitwirkung des Beschlusses ausgeschlossen war, weil
iiber die Vornahme eines Rechtsgeschifts mit ihr Beschlufl
gefaBt wurde, kann dahinstehen, da bereits die Stimmen
der iibrigen Beiratsmitglieder den Beschlufl tragen.

B

Soweit das Berufungsgericht fiir die Anspriiche auf
Erstattung der Beiratsvergiitung und von Aufwendungen

fiir die Haftpflichtversicherung der Kligerin ein Prozefi-
fiihrungsrecht abgesprochen hat, sind die Angriffe der
Revision zwar berechtigt (I). Im Ergebnis erweist sich
die Revision aber auch in diesem Punkt als nicht be-
griindet.




1. Das Berufungsgericht hat hierzu erwogen: Der Be-
klagte habe nur aufgrund eines Beschlusses aller Ge-
sellschafter in Anspruch genommen werden kdnnen, weil
die Zuriickforderung der Beiratsvergiitung und der Ver-
sicherungsprimie praktisch einem Verbot der Tatigkeit
eines Beiratsvorsitzenden gleichkommen und damit den
Gesellschaftsvertrag in seinen Grundlagen beriihren
wlirde. Zudem fehle es an einem besonderen schutzwirdi-
gen eigenen Interesse der Kligerin an der Verfolgung
dieser Anspriiche, gegeniiber dem dasjenige der Kommandit-~
gesellschaft zuriickzutreten habe.

2. Dem Berufungsgerichtkann schon darin nicht gefolgt
werden, dafl sich die Vertretungsbefugnis der Komplementddr-
GmbH nicht darauf erstrecken soll, den Beklagten auf Er-
stattung der von der Kligerin geltend gemachten Betridge
in Anspruch zu nehmen,

Zwar kann eine Gesellschaft nicht durch ihren Ge-
schidftsfiihrer ohne Beteiligung ihrer simtlichen Mit-
glieder eine rechtskriaftige Entscheidung herbeizufiihren
suchen, die fiir das Gesellschaftsverhdltnis unmittel-
bar von EinfluB ist. Aus diesen Erwdgungen hat der
II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes im Streifall
deshalb der Komplementdr-GmbH das Recht abgesprochen, den
Ausschlufl eines Beiratsmitglieds oder auch nur ein Ver-
bot, die Amtsgeschidfte tatsichlich auszuiiben, gegen
den Beirat im ProzeBweg durchzusetzen (BGH Urt. v.

23. Oktober 1967 - II ZR 164/65 = WM 1968, 98). Das
gilt jedoch grundsitzlich nur fiir solche prozessualen



Antrige, die im Blick auf die Rechtskraftwirkungen
der begehrten lntscheidung FinfluB aut das Gesell-
schaftsverhiltnis haben kdnnen. Ist in einem mit der
Gesellschaft gefiihrten ProzeB iiber das Gesellschafts-
verhiltnis nur als Vorfrage entschieden worden, so
steht dies einer ProzeBfiihrung durch die Gesellschaft
nicht entgegen, weil ein solcher Rechtsstreit fiir

das Gesellschaftsverhdltnis keine prijudizielle Be-
deutung hat (BGHZ 48, 175, 177; BGH Urt. v. 2. No-
vember 1964 - II ZR 131/63 = WM 1965, 14; v. 25. Mai 1964
- II ZR 42/62 = LM HGB § 125 Nr. 1). Etwas anderes
hitte nur zu gelten, wenn die Vorfrage zum Gegenstand
einer Zwischenfeststellungsklage erhoben worden wire.

Dal das gesellschaftliche Vertrauensverh#filtnis
durch eine Schadensersatz- oder Bereicherungsklage
gegen ein Beiratsmitglied erschiittert werden kann,
fithrt aber nicht dazu, der Gesellschaft das Recht zur
Verfolgung der ihr zustehenden Anspriiche abzusprechen.
Insoweit gilt kein anderer Maf3stab als der fiir die
actio pro socio geltende, mit der grundsqitzlich Jjeder
Gesellschafter einer Personenhandelsgesellschaft
einen geschiftsfiihrenden Gesellschafter auf Schadens-
ersatz in Anspruch nehmen kann, ohne die Zustimmung
der iibrigen Gesellschafter einholen zu miissen (BGHZ 25,
27, 49 ff; BGH Urt. vom 1. Dezember 1969 - II ZR 27°4/67
= LM HGB § 109 Nr. 7 = WM 1970, 249, das den vorliegen-
den Rechtsstreit betrifft). Die Vorschrift des § 113
Abs. 2 HGB, nach der ausnahmsweise fiir die Geltend-
machung von Schadensersatzanspriichen der Gesellschaft
gegen einen Gesellschafter zuvor ein solcher Beschlufl
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herbeizufiihren ist, ist auf den vorliegenden Fall
nicht anwendbar.

3. War demnach die Komplementidr-GmbH befugt, Er-
stattungsanspriiche gegen den Beklagten als Beirats-
vorsitzenden geltend zu machen, so konnte sie auch

die Kldgerin zur ProzefSfiihrung im eigenen Namen er-
michtigen. Die Belange der inneren Ordnung der Ge-
sellschaft stehen in einem solchen Fall der ProzefS-
fiihrung durch den Gesellschafter nicht entgegen (BGHZ
39, 14, 15, 18). Entgegen der Ansicht des Berufungs-
gerichts setzt die Zulassung der KlAgerin zur gericht-
lichen Verfolgung der Anspriiche in Prozefistandschaft
fiir die Gesellschaft nicht ein iiberragendes, sondern
nur ein schutzwiirdiges Interesse voraus (vgl. Stein/
Jonas/Leipold/Schumann ZPO 19. Aufl. Anm. II 7 vor

§ 50). Ein solches schutzwiirdiges Eigeninteresse an
der Riickfiihrung von Betr#igen, um die das Betriebsver-
mogen der Kommanditgesellschaft verkiirzt worden ist,
kann der Kldgerin als Kommanditistin und Gesellschafterin
der Komplementir-GmbH nicht abgesprochen werden. Ebenso-
wenig bedeutet es fiir den Beklagten eine unzumutbare
Belastung, wenn er einem Rechtsstreit ausgesetzt ist,
der nicht durch die Geschiftsfithrung, sondern durch
einen Gesellschafter der Komplementir-GmbH gefiihrt
wird (vgl. auch BGHZ 39, 14, 19).

II.
Da jedoch eine weitere Aufklirung des Sachverhalts

hierzu nicht erforderlich ist, kann das Revisionsgericht
selbst zur Sache entscheiden. Es ergibt sich, daB die
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eingeklagten Anspriiche nicht bestehen, so dand die
Revision im Frgebnis nuch insoweit erfolglos bleibt.

1. In § 5 der gesellschaftsvertraglichen Regelung
vom 6. Juli 1953, die der Beklagte beurkundet hat, war
iiber die Verglitung des Beiratsvorsitzenden folgendes
bestimmt:

"Der Vorsitzende und der stellvertretende Vorsitzen-
de erhalten fiir ihre THtigkeit eine monatliche Ent-
schiddigung, deren Hohe durch den Beirat zu be-
schlieflen ist.

Bei einer “nderung des heutigen Lebenshaltungsindex
oder der wirtschaftlichen Lage kann der Beirat die
Betrige entsprechend anderweit festsetzen."

Aufgrund dieser Regelung hat der Beklagte fiir seine
Tdtigkeit als Beiratsvorsitzender in den Jahren 1958
bis 1963 aufgrund einstimmiger Beiratsbeschliisse die
von der Kligerin erstattet verlangte Vergiitung von
insgesamt 10.080 DM zu Recht erhalten.

Die Ansicht der Klidgerin, daBl die Zuwendungen

ohne Rechtsgrund erfolgt seien, weil der Beklagte gem#SB
§ 171 Abs. 1 Nr. ? FGG a.F. an der Beurkundung des Ver-
trages vom 6. Juli 1953 nicht habe mitwirken diirfen,
trifft nicht zu. Selbst wenn die Regelung der Beirats-
verglitung in dem Vertrag eine Verfiigung zugunsten des
Beklagten im Sinne von § 171 Abs. 2 FGG a.F. enthielt,
verlor diese damit nicht ihre Wirkung, weil die Be-
teiligten die Wirksamkeit der Regelung nicht an die
notarielle Beurkundung gekniipft hatten. Dies ist be-
reits unter A II 1) dargelegt. Auch auf die Frage, in




welchem Umfang der Beirat titig werden durfte, kommt
es in diesem Zusammenhang nicht an; jedenfalls ist der
Beirat wirksam eingesetzt worden (vgl. auch BGH Urteil
vom 23. Oktober 1967 - II ZR 164/65 = WM 1968, 98),
Zwingende gesellschaftsrechtliche Bestimmungen standen
der BeschluBfassung iiber die Beiratsvergiitung nicht
entgegen. Fiir die Annahme der Revision, daf88 der Be-
klagte durch die Beurkundung des Vertrages vom 6. Ju-
1i 1953 gegen die guten Sitten verstofien habe, fehlt
es an Jedem Anhaltspunkt.

2. Mit den Kosten der Haftpflichtversicherung ist die %
Kommanditgesellschaft im Verhdltnis zu dem Beklagten ?
zu Recht belastet worden. |

Der Beklagte durfte zur Deckung des mit der Tatig-
keit im Beirat verbundenen, nicht unbedeutenden Risikos
den Abschlufl einer Haftpflichtversicherung fiir sich und
den stellvertretenden Beiratsvorsitzenden fiir erforder-
lich halten (§ 670 BGB). Auch wenn er selbst die von
dem Beirat verwalteten Rechte der Kligerin gerade nicht
als Rechtsbeziehungen zum NachlaB des Erblassers ansah,
kann ihm nicht vorgeworfen werden, daf8 er keine Ein-
widnde dagegen erhoben hat, als der Versicherer ihn als
Testamentsvollstrecker ansah. Der zu beurteilende Sach-
verhalt war - wie unter A I 3 b) dargelegt - geprigt
durch ein Ineinandergreifen von gesellschaftsrecht-
lichen und erbrechtlichen Gesichtspunkten; seine recht-
liche Einordnung war daher schwierig. Unter den ge-
gebenen Umstidnden konnte deshalb der Beklagte die ver-
sicherungsrechtliche Beurteilung des Sachverhalts dem



Haftpflichtversicherer iiberlassen. Daf3 er bei Ab-
schluf3 des Versicherungsvertrages gewuf3t habe, das
Versicherungsverhiltnis konne mit Riicksicht auf die
Funktion des Beirats keinen Bestand haben, hat auch
die Kldgerin nicht behauptet.

Zu Recht hat das Berufungsgericht das Feststellungs-
begehren der Kligerin fiir nach Gegenstand und Grund des
geltendgemachten Anspruchs nicht ausreichend bestimmt
angesehen,

Weder nach dem Antrag noch den ihm zugrundegeleg-
ten Vorbringen 1lHBt sich ausreichend bestimmen, welches
Rechtsverhiltnis die KlAgerin festgestellt verlangt.
Dem Beirat waren verschiedenartige Befugnisse iibertra-
gen. Bis zum Tode des Erblassers kam ihm die Unter-
stitzung und Beratung der Geschiftsfiihrung des Erb-
lassers zu. Bereits wihrend dieser Zeit gehorte der
Beklagte dem Beirat als Mitglied an. Fir den Fall des
Ausscheidens des Frblassers als Geschiaftsfiihrer sah
der Gesellschaftsvertrag Aufgaben eines Aufsichtsrates
gem#B § 95 - 99 Aktiengesetz, nach dem Tod des Erb-
lassers die Verwaltung der Gesellschaftsanteile der
Erben sowie die Ausilibung der ihnen hieraus zustehenden
Rechte vor, Ferner hatte der Beirat iiber den Zeitpunkt
zu bestimmen, zu dem das Unternehmen der Leitung einer
der Erbinnen anvertraut werden konnte. AuBerdem stand
ihm ein Mitbestimmungsrecht und Erwerbsrecht im Falle
einer VeriduBlerung des Gesellschaftsanteils durch die
Erbinnen zu.
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Bei dieser Sachlage hitte es zur bestimmten Be-
zeichnung des Feststellungsbegehrens zumindest n#herer
Angaben dazu bedurft, bei Wahrnehmung welcher Funktion
sich der Beklagte als Beiratsmitglied ersatzpflichtig
gemacht haben soll; dies umsomehr, als die Kl&gerin
selbst offenbar die Einsetzung des Beirats nicht ins-
gesamt beanstanden will. Ihr Vorbringen, daB sich der
Beirat stdndig in die Geschidftsfiihrung eingemischt,
daB der Beklagte jedenfalls seine Befugnisse iiber-
schritten habe, dafl er zu Unrecht im Beirat tidtig ge-
wesen sei, vermag ihren Antrag nicht ausreichend zu
umgrenzen, Hinzu kommt, daf3 die Kldgerin mit dem
Feststellungsantrag neben eigenen Schadensersatzan-
spriichen auch solche der Kommanditgesellschaft geltend
machen will. Auch insoweit fehlt es an der erforderli-
chen deutlichen Abgrenzung dieser nach Grund und Gegen-
stand verschiedenen Anspriiche.

D

Somit ergibt sich, daB das Berufungsgericht die
Abweisung der Kilage durch das Landgericht zu Recht be-
stidtigt hat. Die Revision der Kldgerin war deshalb mit
Kostenfolge aus § 97 Abs. 1 ZPO zuriickzuweisen. Die
von der Revision begehrte Klarstellung der Kostenent-
scheidung des Berufungsurteils in Bezug auf die Kosten
der Nebenintervention ist nicht erforderlich. Die
Kostenentscheidung des Landgerichts in dem angefochtenen
Urteil vom 6. Mai 1969 ist insoweit bereits von dem Be-
rufungsgericht durch BeschluB vom 10. Februar 1971
dahin abge#ndert worden, daB die Kosten des Neben-



interventionsverfahrens die Nebenintervenientin zu
tragen habe., Damit steht fest, daB die Kostenent-

scheidung des Berufungsurteils diese Kosten nicht

umfafit.

Dr; Weber NiliBgens Sonnabend

Dr. Steffen Dr. Kullmann
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