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Der II, Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 20. Juni 1974
- durch den Vorsgitzenden Richter Stimpel und die
Richter Dr. Schulze, Dr. Kellermann, Dr. Tidow und
Bund schuh

flir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des
8. Zivilsenats des Oberlandesge~
richts Hamm vom 16. August 1972 wird

auf Kosten des Beklagten zurlickgewiesen.,

Von Rechts wegen

Tatbesfand:

Die Kl3gerin, eine Kommanditgesellschaft, ist Volks-
wagenvertragshéndlerin. Der Beklagte ist Vertragshindler
der Autounion und betreibt gleichzeitig eine Vertrags-
werkstatt., Infolge Liquidit#tsschwierigkeiten im Jahre
1965 wandte er sich zwecks Aufnahme von Darlehen an die
Klédgerin, die ihm in der Zeit vom 31. August bis 28. Okto-
ber 1965 insgesamt 69.937 DM gewdhrte. .

Am 22. Dezember 1965 schlossen die Parteien hieriber
einen Darlehensvertrag. Gleichzeifig machten der Beklagﬁe
und seine Zhefrau der Kligerin ein bis zum 71. Dezem-
ber 1372 bindendes = notariell beurkundetes - Angebot zum
Abschlufi eines Vertrages iber die Griindung einer Kommandit-
gesellschaft zur Fortflihrung des Unternehmens des Beklagten.
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Matthias Prinz
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Dieser sollte persdnlich haftender Gesellschafter,
seine. Fhefrau und die Kligerin Kommanditisten werden. .
Nach §§ 1 und 1 a des Vertragsangebots sollten der
Beklagte sein Unternehmen als Sacheinlage mit den
Bilanzwerten und seine Ihefrau ihre von dem Unter-
nehmen genutzten Grundstiicke zu dem im Zeitpunkt der
Annahme des /ngebots zu ermittelnden Verkehrswert ein-

. bringen. Die Kligerin sollte berechtigt sein, mit einer
- bar zu entrichtenden -~ Kommanditeinlage bis zu 70 %
des Cesamtkapitals der Gesellschaft in diese einzutreten.

Durch notariell beurkundete Erklarung vom 28, April
1969 nahm die Kligerin dieses Angebot an. Sie macht nun-
mehr die in dem Gesellschaftsvertrag festgelegten Rechte
geltend. Der Beklagte wendet ein, der Gesellschaftsver-
trag sei sittenwidrig und deshalb nichtig; das Verlangen
der Kldgerin sei aufBlerdem deshalb unbegriindet, weil die
Annzhme erklérung eine unzul&ssige Rechtsausiibung dar-
stelle,

Landgericht und Oberlandesgericht haben auf den An-
trag der Kligerin festgestellt, daB mit der Annzhme des
Angebots des Beklagten vom 22. Dezember 1965 durch die
Kl&gerin am 28. April 1969 ein wirksamer Vertrag zustande
gekommen ist. '

Mit der Revision verfolgt der Beklagte seinen An-

trag auf Klageabweisung weiter. Die Kl#gerin beantragt,
die Revision zuriickzuweisen.,
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entscheidungsgriinde s

Die Revision ist nicht begrilindet.

I. Sie erhebt zundchst die Riige, das Berufungsgericht
sel nicht vorschriftsmidBig besetzt gewesen; Oberlandes-
gerichtsrat Dr. HEN® habe an der miindlichen Ver-
handlung vom 16. August 1972 und der Urteilsfindung
nicht mitwirken diirfen, weil iber ein wegen Besorgnis

- der Befangenheit gestelltes Ablehnungsgesuch des Beklag-
ten nicht wirksam entschieden worden sei. Dieser Angriff
seht fehl.

1. Soweit die Revision geltend macht, der das Ab-
lehnungégesuch zuriickweisende BeschluB vom 22. Marz 1972
sei nicht wirksam geworden, weil er von dem abgelehnten
Richter mitgeteilt und deshalb weder wirksam verkiindet
noch zugestellt worden sei, scheitert sie an der Vor-
schrift des § 329 Abs. 3 Satz 2 ZPO.

a) Danach konnen Beschliisse, die - wie hier - in
zulissiger Weise ohne miindliche Verhandlung ergangen sind
(§ 46 Abs. 1 ZP0O), den Parteien grundsitzlich formlos
mitgeteilt werden, Bine Ausnahme wire nﬁr dann zu machen,
wenn die Entscheidung der sofortigen Beschwerde unter-
l4dge., Dies ist jedoch nicht der Fall. Denn § 46 Abs. 2 ZPO,
wonach ein das Ablehnungsgesuch fiir unbegriindet erklérender
Beschlufl mit der sofortigen Beschwerde anfechtbar ist,
kommt nicht zum Zuge, weil es sich um die Intscheidung
eines Oberlandesgerichts handelt, gegen die nach § 567
Abs. 3 ZPO eine Beschwerde nicht zuldssig ist. Eine mit



der sofortigen Beschwerde nicht anfechtbare Entschei-~
dung im Sinne des § 329 Abs, 3 Satz 2 ZPO ist auch dann
gegeben, wenn sie an sich mit diesem Rechtsmittel anfecht.
bar wire, dieses aber im Einzelfalle wegen der Vorschrift
des § 567 Abs. 3 ZPO ausscheidet. Die Zustellung soll bei
Beschlissen, die nur innerhalb einer bestimmten Frist
anfechtbar sind, den Zugarig der Entscheidung und den
sicheren Hachweis eines etwaigen Ablaufs der Rechtsmittel-
frist gewihrleisten. Hierfiir besteht aber nur ein Bedlirfni
wenn gegén die betreffende Entscheidung im konkreten Falle
ein befristetes Rechtsmittel mdglich ist.

b) Als formlose Mitteilung geniigte es, daB der abge-
lehnte Richter den vom Senat - in seiner Abwesenheit -
gefalten Beschluf im Termin zur miindlichen Verhandlung
vom 22, Mirz 1972 den l'arteien und ihren ProzeBbevoll-
michtigten mitgeteilt hat.

§ 329 Abs. 3 Satz 2 ZPO schreibt nicht ver, daB eine
formlose lMitteilung nur dann wirksam ist, wenn sie von
bestimmten Personen, insbesondere - wie die Revision im
anderen Zusammenhange meint -~ vom Urkundsbeamten der
Geschidftsstelle oder vom erkennenden Gericht oder seinem
Vorsitzenden vorgenommen wird. Da der Gesetzgeber sich
entschlossen hat, von dem Erfordernis der f6rmlichen Zu-
stellung abzugehen und eine formlose Mitteilung zuzu-
lassen, mu3 es ausreichen, daB der Inhalt der IEntschei-
dung auf Veranlassung des erkennenden Gerichts und seines
Vorsitzenden von einem an der Entscheidung nicht beteiligte
Richter dem Empfinger der Mitteilung zur Kenntnis gegeben
wird (vgl. hierzu BGHZ 14, 148). Aus dem Umstand, dafB



dieser Richter im vorliegenden  Falle wegen Besorgnis

der Befangenheit abgelehnt war und ein abgelehnter
Richter nach § 47 ZPO vor Erledigung des Ablehnungs-
gesuchs nur solche Handlungen vornehmen darf, die

keinen Aufschub gestatten, ergibt sich nichts:Gegen-
teiliges. Denn diese Vorschrift bezieht sich nur auf
richterliche Tatigkeiten, bei denen sich eine Befangen-
heit nachteilig auswirken konnte. Wird der Richter - wie
hier - nur als {bermittler eines vom erkennenden Gericht
gefaflten Beschlusses tatig und nimmt er auch nicht, wie
der Urkundsbeamte der Geschiftsstelle im Falle der Zu-
stellung (vgl. § 49 ZPO), eine formlich beurkundende Auf-
gabe wahr, so treten die in § 47 ZPO bestimmten Vorwirkun-
gen eines Ablehnungsgesuchs nicht ein.

¢) Unbegriindet ist ferner der in diesem Zusammenhang
erhobene Einwand der Revision, die Anlage zum Protokoll
vom 22, Mirz 1972 (GA II 239) lasse nicht erkennen, wer
den verkiindeten Beschluf gefaBt habe (§ 160 Abs. 2 Nr. 5,
6, Abs. 3 ZPO). Diese fir die miindliche Verhendlung
geltenden Protokollierungsvorschriften greifen im vor-
liepgenden Falle nicht ein, weil e€s sich nicht um einen
in miindlicher Verhandlung zu verkiindenden BeschluBl handelt.
Der BeschluB des sSenats (GA 242) wurde vielmehr nur an-
14B81lich einer anderweiten miindlichen Verhandlung formlos
mitgeteilt; er wire selbst dann wirksam geworden, wenn
diese Mitteilung in der Wiederschri ft iberhaupt nicht
vermerkt worden wire (vgl. BGHZ 14, 148, 152 f); denn
dal3 der Inhalt der Entscheidung den Parteien tatsidchlich
zur Kenntnis gegeben wurde, ist unstreitig}

o



2. Die Revision kann weiterhin keinen ‘Erfolg haben,
soweit sie riigt, bei der Entscheidung iber das Ablehnungs-
gesuch des Beklagten habe ein nach der Geschiftsver-.
teilung nicht zustindiger Richter mitgewirkt; die Unter-
schrift des Richters, der neben Senatsprédsident von
Hatzfeld und Oberlandesgerichtsrat Lowe an dem BeschluB
vom 22, Mirz 1972 mitgewirkt habe, stamme nicht von dem
Vertreter des abgelehnten Richters.

a) Bel der Entscheidung iber das Ablehnungsgesuch
hat als dritter Richter Oberlandesgerichtsrat Lotz mit-
gewirkt, der Mitglied des 22. Zivilsenats war. Dem er-
kennenden 8. Zivilsenat gehbrten auBer den beiden weiteren
bei der Entscheidung mitwirkenden Richtern und dem abge-
lehnten Richter Oberlandesgerichtsrat Schulte an, der vom
21. M#rz bis 11, April 1972 beurlaubt war. Nach der Ge-

schéftsverteilung beim Berufungsgericht waren in erster

Linie die Beisitzer des 22, Zivilsenats zur Vertretung

des 8, Zivilsenats berufen, und zwar in der Weise, daB

der Dienstjlingere dem Dienstidlteren vorging. Dem Ober-
landesgerichtsrat Lotz gingen danach drei dienstjlingere
Richter - die Oberlandesgerichtsrédte lMackel und Rudwaleit
sowie Landgerichtsrat K6lsche - vor. Der vdrsitzende Richter,
Senatspridsident von Hatzfeld, hat hierzu mitgeteilt, das
Oberlandesgerichtsrat Lotz hinzugezogen worden sei, weil

die angefiihrten drei dienstjiingeren Richter nicht zu er-
reichen gewesen seien.

b) Danach war der 8, Zivilsenat bei der Entscheidung
ilber das Ablehnungsgesuch ordnungsgemii3 besetzt. Der
Revision: kann nicht gefolgt werden, wenn sie meint, die
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Orklédrung, da die drei dienstjlingeren Richter "nicht
zu erreichen gewesen" seien, genilige nicht; die nicht
nadher erliuterte Abwesenheit im Dienstgebiude zur Zeit
"der Beschluffassung sei kein "Verhinderungsfall", Ist
ein nach der Geschdftsverteilung zusté@ndiger Richter
nicht érreichbar, so ist er'jedenfalls dann an der Mit-
wirkung verhindert, wenn die betreffende Entscheidung

-~ wie hier - alsbald ergeht.

3. DaB nach § 548 ZPO dem Revisionsgericht eine
sachliche Nachpriifung der Frage verwehrt ist, die Gegen-
stand des weiteren #Angriffs der Revision ist, das Beru-
fungsgericht hebe zu Unrecht eine Befangenheit des Bericht-
erstatters verneint, entspricht der stidndigen Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs (vgl. Urt. v. 8. 1. 64
- VIII ZR 123/62, LM ZPO § 46 lr. 1 m. w. N.).

IT. 1In sechlicher Hinsicht streiten die Parteien in
erster Linie dariiber, ob der Gesellschaftsvertrag, der
mit der Annahmeerklirung der Kl¥gerin vom 28. April 196S
zustende gekommen ist, nach § 138 BGB nichtig ist. Das
Berufungsgericht hat die Nichtigkeit verneint. Die hier-
gegen gerichteten Angriffe der Revision sind im ¥Ergebnis
nicht begriindet.

1. Zine Nichtigkeit nach § 138 Abs. 2 BGB kann nach
den Feststellungen des Berufungsgerichts schon deshalbd
nicht angenommen werden, weil nicht dargetan ist, die
Kligerin habe den Leichtsinn, die Unerfahrenheit oder
eine Hotlage des Beklagten ausgebeutet. Die Revision



wendet sich insoweit nur dagegen, daB das Berufungs-
gericht eine Notlage des Beklagten nicht als gegeben
erachtet hat. Sie vermag insoweit aber keinen Rechts-
fehler aufzuzeigen, insbesondere nicht die Darle gungen
des Berufungsgerichts auszuréumen, daB der Beklagte selbst

die Annahme einer solchen Situation durch sein Vorbringen
in Frage gestellt habe, er habe die Gelder, welche die
Kligerin ihm zur Verfiigung gestellt habe, auch ander-
weitig beschaffen k&nnen.

2. Unabh#ngig hiervon ist ein Rechtsgesch#ft nach
§ 138 Abs. 1 BGB wegen Sittenwidrigkeit nichtig, wenn ein
auffédlliges HMiBverh#8ltnis zwischen Leistung und Gegen-
leistung besteht und der beglinstigte Teil aus verwerf-
licher Gewinnung gehandelt hat oder andere Umsténde hin-
zukommen, die das Geschidft als dem Anstandsgefiihl zuwider-
laufend erscheinen lassen (BGH, Urt. v. 16. 6. 71 - KZR 11/70
LM BGB § 138 [ Cc_7 Nr. 4). Zutreffend hat das Berufungs-
gericht auch diese Voraussetzungen nicht fiir gegeben er-
achtet.

a2) Zu Unrecht meint die Revision, ein auffidlliges
MiBverhiltnis im Sinne des § 138 BGB sei schon deshalb
anzunehmen, weil nach den Ausfiihrungen des Berufungsge-
richts nicht davon ausgegangen werden kinne, dafl die
Kldgerin flir ihre Aufnahme als Mehrheitsgesellschafterin
eine Gegenleistung zu erbringen habe., Sie ibersieht hier-
bei, daB die Kligerin nach § 1 a des Gesellschaftsvertrages
verpflichtet ist, 70 {i des Gesamtkapitals als Kommandit-
einlage "bar zu entrichten", -
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Rechtliche Bedenken bestehen insofern Jedoch des-
halb, weil nach §_1 des Gesellschaftsvertrages bei der
Ermittlung des Gesamtkapitals der neu zu griindenden
Gesellschaft - nach dem sich die Hthe der Babeinlage
der Kligerin richtet - das von dem Beklagten einzu-
bringende Unternehmen nur mit dem Bilanzwert angesetzt
werden soll, Dem Beklagten ist es dadurch insbesondere
verwehrt, die Beriicksichtigung der stillen Reserven, des

mit seinem Unternehmen verbundenen Firmenwerts und der
kiinftigen Chancen. zu verlangen.

Die Gesellschafter haben bei der Bewertung ihrer Ein-
lagen grundsdtzlich zwar freie Hand (BGHZ 17, 130, 134);
die Grenzen, die § 138 BGB der Vertragsfreiheit insoweit
setzt, sind nicht schon dann Uberschritten, wenn die Ein-
lage niedriger als der‘abjektive Verkehrswert bewertet
wird. Der vorliegende Fall weist Jjedoch die Besonderheit
auf, daf die zwischen den Parteien getroffene Vereinbarung
in die Zukunft gerichtet ist und der Beklagte sich fir
sieben Jahre gebunden hat, sein Unternehmen zu diesen Be-
dingungen einzubringen. Flr einen derart langen Zeiltraum
18Rt sich aber die Entwicklung der stillen Reserven, des
Geschiftswerts und der in dieser Zeit entstehenden Aus-
sichten auch nicht annZhernd ibersehen. Entgegen der Auf-
fassung des Berufungsgerichts kann zugunsten der Kléagerin
auch nicht berlicksichtigt werden, daB der Beklagte recht-
lich in der Lage war, die wirtschaftlich nachteiligen
Folgen dieser Abrede dadurch zu vermeiden, dafl er die
kiinftig entstehenden Reserven von vornherein offen in
der Bilanz auswies., Hierbei wird verkannt, dafi dies in
vielen Fédllen aus steuerlichen Griinden nicht zumutbar
erscheint.
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Die Revision kann aber auch unter diesem Gesichts-
punkt im Ergebnis keinen Erfolg haben, weil aus der
Nichtigkeit dieser Bewertungsvorschrift keine Nichtig-.
" keit des Gesamtvertrages folgt. Wie das Berufungsgericht
im anderen Zusammenhange umangefochten festgestellt hat,
legt § 17 Abs. 1 des Gesellschaftsvertrages ausdriicklich
fest, dall die Unwirksamkeit einzelner Bestimmungen des
Vertrages die Wirksamkeit der ubrigen Bestimmungen nicht
beriihrt. |

b) Die Revision versucht, ein auffédlliges MiBverh&ltnis
auch mit der Begriindung.darzutun, die Klégefin habe einer-
seits fiir die Hingabe des Darlehens 9 ¢ Zinsen und aus-
reichende Sicherheiten erhalten, andererseits aber durch
den Gesellschaftsvertrag selbst eine nahezu unbegrenzte
Machtflille erlangt; sie bezieht sich insoweit auf die
Klausel des & 4 - die Mehrheitsbeschliisse zulidft und be-
stimmt, daB je 5.000 DM Kapitaleinlage eine Stimme ge-
wihren = in Verbindung mit den §§ 5, 8, 10, 12 und 15 des
Gesellschaftsvertrages, die folgenden Wortlaut haben:

n§ 5

Alle iiber die Finlage auf den Kapitalkonten
hinaus gehenden Guthaben werden auf Kapitalsonder-
konten ibertragen. ¥ine Erhthung der Kapital-
konten -~ auch durch Umschreibung von Kapital-
sonderkonten - ist nur mit 2/3Mehrheit zuldssige.

§ 8

Der Jjihrliche Gewinn oder Verlust wird nach Ver-
zinsung der Kapitalsonderkonten und nach Abzug
der fir die t&tigen Gesellschafter oder ihre Ver-
treter zu zahlenden Verglitungen nach dem Verh&lt-
nis der Kapitalkonten zum Gesamtkapital der Firme
verteilt.
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Uber die Ausschiittung des Jahresgewinns und Ent-
nahmen des im Vor jahr nicht entnommenen Gewinns
beschlieBen die Gesellschafter mit 2/3Mehrheit.

§ 10

Die Geschiéftsfiihrung und Vertretung der Gesell~
schaft obliegt dem persdnlich haftenden Gesell-
schafter, Dieser ist verpflichtet, seine ganze
Arbeitskraft voll in den Dienst der Gesellschaft
zu stellen und ohne Zustimmung der ibrigen Gesell-
schafter keine Nebentidtigkeit auszuliben.

Er ist Jedoch ilber § 164 HGB hinaus bei folgenden
Geschéften an die Zustimmung der ibrigen Gesell-
schafter gebunden:

a) bei Grundstiicksankauf und Verkauf, Grund-
stlicksbelastungen und Verpfédndungen aller
Art, sowie An- und Vermietung oder An- und
Verpachtungen,

b) bei Bestellung eines Prokuristen bzw, Bevoll-
machtigten, oder bei Anstellung von Ange-
stellten mit einem Gehalt ab DM 1.000,-~
brutto monatlich,

¢) bei der Annahme und Ausstellung von Wechseln,

d) bei Ankauf oder Inzahlungnahme von Gebraucht-
wagen, wenn der Gebrauchtwagenbestand
DM 30.000,-- ibersteigt,

e) bei Bestellung von Neufahrzeugen, soweit diese
nicht bereits an Kunden verkauft sind und ein
Lagerwert der Neufahrzeuge DM 30,000,~- durch
die Lieferung iberschreiten wlirde,

f) der geschiftsfiihrende Gesellschafter hat monat-
lich den iibrigen Gesellschaftern oder ihrem
Vertreter ilber den laufenden Geschiftsgang
zu berichten und insbesondere darauf hinzu-
wirken, daB Jjeweils monatlich eine Bilanz und
Gewinn- und Verlustrechnung zu diesem Zweck
gestellt wird, :

g) soweit Geschifte den normalen Geschiftsbetrieb
iberschreiten oder besondere Risiken enthalten,
ist der geschéftsfiihrende Gesellschafter ver-
pflichtet, zuvor die Zustimmung der Mehrheit
der ibrigen Gesellschafter einzuholen.

M4
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§ 12

Der geschéaftsfiihrende Gesellschafter ist verpfllchtet
~den ubrlgen Gesellschaftern oder ihrem Vertreter
Auskunft Uber den laufenden Geschdftsbetrieb zu
- erteilen und ihnen die Einsicht in sdmtliche Unter-
lagen der Gesellschaft zu gestatten.

Soweit die Mehrheit der Gesellschafter einzelnen
Geschidften widerspricht, ist er verpflichtet, solche
- Geschifte zu unterlassen.

¢ 15

Im Fall der Kindigung oder sonstigen Auflodsung der
Gesellschaft ist das auszuzahlende Auseinander-
setzungsguthaben des oder der ausgeschiedenen Ge=-
sellschafter durch eine auf den Tag des Ausscheidens
aufzustellende Auseinandersetzungsbilanz festzu-
-stellen. In dieser Bilanz sind die Grundstiicke und
Gebdude mit ihrem Einheitswert, die im Bau befind-
lichen Anlagen zum Buchwert, die Maschinen zum Ver-
mégenswert und das Umlaufvermdgen zum tats@chlichen
wWert einzusetzen. Eine Bewertung der Firma oder des
Kundenkreises erfolgt in der Auseinandersetzungs-
bilenz nicht...."

Bei der Wirdigung dieser Vertragsklauseln ist zu beriick-
sichtigen, daB die Kl&gerin nicht nur eine 70 %ige Beteili-
gung am Gesellschaftsvermbdgen erlengen, sondern in diesem
Umfange auch am Verlust der Gesellschaft teilnehmen soll.
Sie ging damit ein erhebliches Risiko ein, gleichgliltig
ob man flir die Beurteilung den Zeitpunkt des Vertrags-
angebots oder den der Vertragsannahme als maBgeblich er-
achtet. Das Unternehmen des Beklagten hat sich zwar bis
zur Annehmeerkldrung der Kligerin glinstig entwickelt. Aber
auch bei Abgabe der Annahmeerklirung war es - wie das
Geschehen in der Vefgangenheit gezeigt hat - bei einem
Unternehmen der vorliegenden Art keineswegs sicher, daB
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die Geschiifte weiterhin cinen erfolgreichen Verlauf
nehmen wiirden., Bei unglinstiger Entwicklung mufite sie
damit rechnen, aus ihrer Einlage nicht nur keine Rendite
zu erwirtschaften, diese vielmehr v&llig zu verlieren.
Bs ist zwar richtig, daB der Beklagte fiur die Geschifts-
schulden unbeschrinkt haftet, .die Kl#gerin aber nur bis
zum Betrag ihrer Einlage. Dieser kdnnte sich jedoch,
wenn und soweit er personlich in Anspruch genommen wiirde,
am Gesellschaftsvermégen schadlos halten. Im Verh#ltnis
der Parteien untereinander kommt eine perstnliche Be-
lastung des Beklagten mit Geschiéftsschulden - iber die
Verlustbeteiligung hinaus ~ erst in Betracht, wenn die
Zinlage der Kl&gerin durch Verluste aufgezehrt ist.

Dem Berufungsgericht ist deshalb kein Rechtsfehler
vorzuwerfen, wenn es mit Ricksicht auf dieses Risiko
der Kligerin unter dem Gesichtspunkt des § 138 Abs. 1 BGB
als zuldssig erachtet hat, daB der Kligerin das Recht
eingerdumt worden ist, in allen wesentlichen Fragen der
Geschéftsfiihrung Einfluf zu nehmen und Auskunft iber
den lzufenden Geschiftsbetrieb zu verlangen (§§ 10,12)..
Bs het in diesen Zusammenhang zutreffend zusgefiihrt,
dal} das Ubergewicht der Kldgerin in der Gesellschafter-
versammlung dadurch weitgehend ausgeglichen und praktisch
auf ein Vetorecht zuriickgefiihrt wird, daB der Beklagte
alleiniger geschiftsfihrender und vertretungsberechtigter
Gesellschafter ist.

Dafl im Falle des Ausscheidens eines Gesellschafters
in die zu erstellende Abschichtungsbilanz die Aktiva der
Gesellschaft in Abweichung von § 738 Abs. 1 Satz 2 BGB
nicht mit ihren wahren Werten einzusetzen sind und der

77
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Firmenwert nicht berilicksichtigt werden darf, kann mit

dem Berufungsgericht schon deshalb nicht als unangemessen
angesehen werden, weil von dieser Bestimmung beide Par-
teien in gleicher Weise betroffen werden und nicht abzu-
sehen ist, zu wessen Nachteil sie sich einmal auswirkt,

Durch § 8 erlangt die Kligerin allerdings die Mog-
lichkeit, im Rahmen der Gesellschafterversammlung ein-

.seitig zu bestimmen, ob und in welcher HShe die Aus-.

schitttung des Jahresgewinnes und Entnshmen des im Vor-
jahr nicht entnommenen Gewinnes zuléssig sind. Diese
Regelung erscheint Jjedoch deshalb unbedenklich, weil

der Beklagte durch den allgemeinen Grundsatz geschiitzt
ist, wonach ein GesellschafterbeschluB, der dadurch zu-
stande kommt, dafB die Mehrheit ihre Machtstellung zum
Hachteil der Minderheit mifBbraucht, wegen Sittenwidrig-
keit nichtig ist (vgl. Fischer in GroBSkomm. HGB § 119
Anm, 16). Dariiber hineus kommt ihm auch die Bestimmung
des § 8 Abs. 1 des Gesellschaftsvertrages zugute, die
der Gesellschaftermehrheit nur die Befugnis gibt, {bef
den Gewinn zu beschliefien, der nach Abzug der Verglitungen
verbleibt, die an die "tétigen Gesellschafter" zu zahlen
sind, d. h., in erster Linie an den Beklagten, der nach

§ 7 ein "angemessenes Gehalt" zu beanspruchen hat, das
"vorweg Uber Kosten zu verbuchen ist",

Sowelt sich die Revision gegen die Bestimmung des
§ 5 wendet, kann ihrer - mit dem Berufungsgericht aller-
dings Ubereinstimmenden - Auffassung nicht gefolgt werden,
diese Vorschrift gebe die Befugnis, durch MehrheitsbeschluB
die Kapitelanteile zu erhdhen, und versetze so die Klé-
gerin in die Lage, das BeteiligungsverhZltnis einseitig
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zu Ungunsten des Beklagten zu verschieben. Denn im
Hinblick auf den das Geselléchaftsrecht beherrschenden
und im vorliegenden Fall eingreifenden‘Grundsatz der
Gleichbehandlung - eine Abweichung hiervon 1&B8t der
Gesellschaftsvertrag nicht zu - kann das Recht zur Er-
hohung der Kapitalanteile durch Mehrheitsbeschlufl nur
allen Gesellschaftern in gleicher Weise -Aund nicht
etwa der Kl&dgerin allein - zuerkannt werden. Dadurch
ist zwar nicht ausgeschlossen, daB die Klidgerin dennoch
ihr Kapitalkonto stérker erhtht als der Beklagte; das

konnte insbesondere dann der Fall sein, wenn der Beklagte

von einem Gesellschafterbeschlufl, der eine Erhchung des
Kapitalkontos flir zuldssig erklidrt, aus wirtschaftlichen
Griinden keinen Gebrauch machen kann. Diese Gefahr besteht
jedoch nur in sehr eingeschridnktem Umfange. Da ein der-
artiger Beschlufl die Grundlagen der Gesellschaft be-
trifft und sich als iAnderung des Gesellschaftsvertrages
darsfellt, miiBte sich seine Zuldssigkeit zweifelsfrei
aus dem Gesellschaftsvertrag ergeben (vgl. BGHZ 8, 35,
41 f£). Dies trifft hier nur fiir Mehrheitsbeschliisse zu,
die eine ZErhshung der Kapitalkonten dahin zulassen, daB
Guthaben, die auf dem Kapital sonderkonto bestehen, umge-
bucht werden (§ 5 des Gesellschaftsvertrages). Etwaige
insoweit noch werbleibende Bedenken sind nicht derart
schwerwiegend, daB sie - insbesondere angesichts der
vorstehend erdrterten Bestimmung des § 17 Abs. 1 - den
Bestand des Gesamtvertrages gefdhrden konnten,

3. Das Zustandekommen des Gesellschaftsvertrages
kann auch nicht mit der Begrindung verneint werden, das
Vertragsangebot des Beklagten sei deshalb als nichtig

Ve



-7 -

enzusehen, weil sich seine Bindungswirkung auf einen
Zeitraum von sieben Jahren erstreckt habe.

Bin langfristig bindendes Angebot zum Abschlu8
~eines Gesellschaftsvertréges még im allgemeinen zwar
selbst denn als bedenklich erscheinen, wenn der Inhalt

des abzuschliefienden Vertrages nicht zu beanstanden

ist. Flir eine solche Annahme ist jedoch dann kein Raum,
wenn filr diese Bindung - wie im vorliegenden Falle -
besondere Griinde gegeben sind: Das Besondere ist hier
darin zu sehen, daB die Klégerin dem Beklagten 70,000 DM
flir sein in Not geratenes Unternehmen zur Verfligung stellt,
um das Unternehmen zu erhalten und damit die Voraussetzun-
gen dafiir zu schaffen, daBl es spiter von der neu gegriinde-
ten Gesellschaft fortgefiihrt werden kann, Wenn die Hin-
gabe des Kapitals auch darlehensweise erfolgte, so iber-
nahm die Kl&gerin doch ein erhebliches Risiko; aufierdem
brachte sie damit ihren Willen 2zum Ausdruck, sich an

das Unternehmen zu binden, Auf das Darlehen sollte zu-
nichst nur ein Betrag von 685 DM monatlich (einschlieBdlich
Zinsen) bezahlt werden, so daB damit zu rechnen war, das
Darlehen werde bis zum Ablauf des Optionsrechts der Kli-
gerin nur zu einem Bruchtell getilgt sein; demgemifl stand
bei Abgabe der Annahmeerklirung der Kligerin am 28, April
1969 noch ein Betrag von iber 63,000 DM offen.

Dem kann der Beklagte nicht entgegenhalten, das Dar-
lehen der Kl&igerin sei hinreichend gesichert gewesen,
Zwischen den Parteien ist zwar unstreitig, daB zugunsten
der Kligerin zwei Grundschulden auf einem Grundstiick der
Zhefrau des Beklagten eingetragen worden sind, das nach
einem von dem Beklagten in Auftrag gegebenen Gutachten
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einen Verkehrswert von 200,000 DI hat, Die vorgehenden
Belastungen betrugen Jedoch bereits - wie ebenfalls
unbestritten ist - 122.500 DIM. Is ist deshalb aus
"Rechtsgrﬁnden nicht zu beanstanden, daB das Berufungs-
gericht unter Beriicksichtigung der allgemein anerkannten
Beleihungsgrundsiitze daraus geschlossen hat, trotz dieser
Sicherheiten habe fiir die Kl&gerin ein erhebliches Risiko
bestenden. ' '

. Die Revision rigt in diesem Zusammenhang ohne Erfolg,
das Berufungsgericht habe den vom Beklagten angetretenen
Beweis nicht erhoben, {lr das Darlehen seien'noch weitere
Sichérungen gestellt worden, insbesondere Sicherungsiiber-
eignungen beweglicher Gegensténde und eine Sicherungs-
abtretung in Hohe von etwa 7.000 DM (GA 267). Das Beru-
fungsgericht hat diesen Vortrag zu Recht beli seiner Beur-
teilung auBer Betracht gelassen, weil sich hieraus nicht
ergab, dafl diese angeblichen Sicherheiten derart waren,
daf sie des Risiko der Klégérin in einem ins Gewicht
fallenden Umfange verringern konnten,

IT1I. Dem Feststellungsantrag der Klidgerin steht nicht
der uinwand entgegen, die Ausiibung des "Optionsrechts®
durch die HKligerin sei deshalb unzulidssig gewesen, weil
sich die Verhi#ltnisse bis zur abgabe der Annahmeerklirung
am 28, April 1969 so verdndert hatten, daf das Festhalten
des Beklagten an sein am 22. Dezember 1965 abgegebenés
Angebot nicht mehr zumutbar erschien (§ 242 BGB),

Der Beklagte hat insofern nur wvorgetragen, sein
Unternehmen habe sich bis zur Abgabe der Annahmeerklirung
der Kligerin glinstig entwickelt. Aber gerade fiir diesen
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Fall hat sich dicse - in Kenntnis des Beklagten - das
Optionsrecht einrdumen lassen, Es fehlt deshalb jeder
Anhaltspunkt deafiir, dell - was in diesem Zusammenhange
allein in Betracht kommt -~ durch die Ver&nderung der
Verh#ltnisse der Kepitalbedarf des Unternehmens des
Beklagten voll befriedigt worden ist und damit die
Grundlage fiir die Beteiligung der Kligerin entfallen
war. Aus dem Umstand, daB3 der Beklagte auf das Darlehen
der Kligerin am 28. April 1969 noch iber 63.000 DM
schuldete und die von ihm vorgelegte Bilanz zum 31. De-
zember 1969 noch ein negatives Kapitalkonto von rund
240,000 DM aufweist, ergibt sich vielmehr das Gegenteil.

IV, Entgegen der Auffassung der Revision ist dem Beru-
fungsgericht auch zuzustimmen, soweit es den Verwirkungs-
einwvand des Beklagten zurlickgewiesen hat., Es ist zu-

~ treffend davon ausgegangen, dafl bloBer Zeitablauf fiir

eine Verwirkung nicht geniigt, vielmehr hinzukommen muf,

- daB der Schuldner sich darauf einrichten durfte und einge~
richtet hat, der Gl&dbiger werde seinen AnSpruch nicht
mehr geltend machen, und daB deswegen die verspitete
Geltendmachung des Anspruchs gegen Treu und Glauben ver-
sté8t (BGHZ 25, 47, 51). ‘

Hierzu hat es weiter ausgefiihrt und im einzelnen
begriindet, deff der Beklagte dem Verhalten der Kligerin
nicht entnehmen durfte, diese werde ihre Rechte aus
dem Vertragsangebot nicht mehr geltend machen. Seine
Ausfiihrungen liegen im Bereich einer mo0glichen tatrichter-
lichen Beurteilung, lassen keinen Rechtsfehler erkennen
und sind daher filir dag Revisionsgericht bindend.
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Die in diesem Zusammenhang erhobenen Riigen der
Revision richten sich im wesentlichen gegen die dem
Berufungsgericht vorbehaltene tatrichterliche Wirdigung
und sind‘daher unzulissig. Die dariiber hinaus erhobenen
Verfahrensriigen hat der Senat gepriift, aber nicht fiir
durchgreifend erachtet (irt. 1 Hr. 4 BGH‘ErrtiG)._

Stimpel  Dr. Schulze Dr. Kellermann Dr. Tidow Bundschuh

~
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