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Nachschlagewerk: Jja
BGHZ: nein

HGB §§ 105, 161; GmbHG § 15

Die Grundsitze iiber die fehlerhafte Gesellschaft gelten
auch, wenn

a) ein Gesellschafter bei seinem Eintritt oder Aus-
scheiden sittenwidrig ibervorteilt wurde,

b) die Ubertragung eines GmbH-Anteils durch Irptum, arg-
listige Tduschung oder unter sittenwidriger Ubervor-
teilung veranlaft wurde.

BGH, Urt. v. 13. Marz 1975 - II ZR 154/73 -~ OLG Hamm
LG Essen
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Matthias Prinz
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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 13. Marz 1975
durch die Richter Fleck, Dr. Bauer, Dr. Kellermann,
Bundschuh und Dr. Skibbe

flir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klédgers wird
unter Zuriickweisung des weitergehenden
Rechtsmittels das Urteil des 8. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts Hamm

vom 26. September 1973 im Kostenpunkt
und insoweit aufgehoben, als es die
Hilfsantrédge gegen die Beklagten zu 1,
3, 4 und 5 sowie die Hilfsantrédge auf
Schadensersatz gegen die Beklagte zu 2
abgewiesen hat.

Im Umfange der Aufhebung wird die Sache
zur anderweiten Verhandlung und Entschei-
dung an das Berufungsgericht zurlickver-
wiesen., Diesem wird auch die Entscheidung
{ilber die Kosten der Revision iibertragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand :

Der Klédger war alleiniger Kommanditist der Beklagten
zu 2, die die Planung und Montage von Heizungs- und Klima-
einrichtungen vornehmlich fiir Industrieunternehmungen
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betreibt. Er war ferner einziger Gesellschafter und
Geschéftsfilhrer der Beklagten zu 1, der Komplement#r-
GmbH der Beklagten zu 2. Die Beklagten zu 3 bis 5 waren
seit 1960 Prokuristen der Beklagten zu 2.

Durch notariellen Vertrag vom 13. November 1967
iibertrug der Kldger mit Wirkung vom 1., Jamuar 1968 seine
Geschéftsanteile an der Beklagten zu 1 gegen Zahlung von
20,000 DM auf die Beklagten zu 3 bis 5 (Jje 6.000 DM auf
die Beklagten zu 3 und 5 und 8,000 DM auf den Beklagten
zu 4), die anstelle des Kldgers auch zu Geschédftsfithrern
bestellt wurden. Durch einen gleichzeitig geschlossenen
Gesellschaftsvertrag (GA 10 ff) traten sie der Beklagten
zu 2 als Kommanditisten mit Einlagen von 32.000 DM
(der Beklagte zu 4) und je 24.000 DM (die Beklagten zu 3
und 5) bei. Nach § 11 des Gesellschaftsvertrages war
Jeder verpflichtet, seine Arbeitskraft der Gesellschaft
zur Verfilgung zu stellen und entgeltliche Nebentdtigkeit
zu unterlassen. In Zusatzabkommen vom 13. November und
31, Dezember 1967 verpflichtete sich der Kliger, zum
31. Dezember 1969 ,aus der Beklagten zu 2 auszuscheiden.
Er sollte entsprechend den Vorschriften nach § 6 des
Gesellschaftsvertrages abgefunden werden, wonach die
stillen Reserven und der Firmenwert nicht beriicksichtigt
werden; fiir den Fall eines negativen Kontostandes sollte
Jedoch eine "ZubuBe" nicht stattfinden.

Der Kléger hat diese Vertrége insbesondere wegen
arglistiger Tduschung angefochten. Er beantragt die Fest-
stellung, da8 er nach wie vor

1. alleiniger Gesellschafter und Geschi#ftsfithrer
der Beklagter zu 1,
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2. Kommanditist der Beklagten zu 2 sei.

Hilfsweise stellt er den Antrag festzustellen, daf
er mit Rechtskraft des Urteils

1. alleiniger Gesellschafter und Gesch#ftsfiihrer
der Beklagten zu 1,

2, Kommanditist der Beklagten zu 2 wird,
weiterhin hilfsweise:

3, die Verurteilung der Beklagten zur Zahlung eines
angemessenen Schadensersatzes,

duBerstensfalls,

4, die Schadensersatzverpflichtung der Beklagten
festzustellen.

Die Beklagten haben Widerklage mit dem Antrag erhoben,
den Kl&ger zu verurteilen, an der Anmeldung seines Aus-
scheidens als Kommanditist der Beklagten zu 2 zum Handels-
register mitzuwirken.

Den Auseinandersetzungen der Parteien liegt folgender
Sachverhalt zugrunde:

Im Jahre 1965 griindete der Beklagte zu 4 ein eigenes
Unternehmen unter dem Namen "IndiEES", mit dem
er Geschéfte tdtigte, die nach der Behauptung des Klégers
ausschlieBlich in den Geschédftsbereich der Beklagten zu 2



fielen. Der Kliger behauptet, hiervon erstmals im

Juni 1969 Kenntnis erlangt zu haben. Er rief Anfang

Juni 1969 das im Gesellschaftsvertrag vom 13. No-

vember 1967 vorgesehene Schiedsgericht an und machte
geltend, der Beklagte zu 4 habe in den Jahren 1965 bis

1969 Ums&tze in HShe von 179.893,28 DM (in der Zeit von
1965 bis 1967 won rd. 118,000 DM) zu Lasten der Beklag-
ten zu 2 erzielt (Schriftsatz an das Schiedsgericht v.

11. 6. 1969 - GA 345 ff). Aufgrund eines in der Gesell-
schafterversammlung vom 21. November 1969 gefaBten Be-
schlusses wurde die KGEEB-Wirtschaftspriifungs-Gesellschaft
von der Geschéftsleitung der Beklagten zu 2 am 25, Novem-
ber 1969 mit der Priifung der Handels- und Steuerbilanzen
der Beklagten zu 2 fiir die Jahre 1966 und 1967 beauftragt.
Der am 15, Juli 1970 erstattete Priifungsbericht weist fiir
1966 und 1967 Verluste von rund 368.000 DM und 26.000 DM
sowie zum 31. Dezember 1967 ein Minuskapital von 392,000 DM
auf, Die Umsitze der "InGllER" in den Jahren 1966 /1967
sollen nach diesem Bericht 116.500 DM, der Gewinn 12,311 DM
betragen haben.

Am 28, November 1969 zeigte der Klédger der Finanz-
behtérde die Geschiéifte des Beklagten an, und am 4. Novem-
ber 1970 erklérte er gegeniiber den Beklagten zu 4 und 5
die Anfechtung wegen arglistiger T&duschung. Er machte
geltend, die Abtretung der Geschédftsanteile und die Auf-
nahme der Beklagten zu 3 his 5 als Kommanditisten wiren
nicht erfolgt, wenn ihm bekannt gewesen wire, daB der
Beklagte zu 4 gemeinsam mit dem Beklagten zu 5 unter der
Firma "IngiES" ein Konkurrenzunternehmen betreibe.
Nach erneuten Verhandlungen wurde am 26. November 1970




zur Beilegung der aufgekommenen Differenzen und Meinungs-

s e
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verschiedenheiten folgende Vereinbarung getroffen (GA 26):

"1.

2.

3.

Nachdem der Klidger von der ehemaligen Buchhal terin
der Beklagten zu 2 Kenntnis von weiteren T&duschungshand-
lungen der Beklagten zu 3 bis 5 erlangt haben will, hat

Herr Dr. RGP (Kliger) scheidet mit Wirkung
vom 31. 12. 1969 als Kommanditist aus der
R uwd Sohn GmbH & Co. KG aus.

Das Auseinandersetzungsguthaben ist gleich
dem Buchwert.

Der Auseinandersetzungsbilanz ist die von
der KUEEEER WPG zum 31. 12. 1967 aufgestellte
Bilanz zugrunde zu legen,

Damit sind alle gegenseitigen Anspriiche der
Gesellschafter gegen die Dr. RGNS GmbH,
gegen die RGMED und Sobn GmbH & Co. KG, und
zwar einschlieSlich der von Herrn Dr. RUED
erklirten Anfechtung wegen der Ubertragung
der GmbH sowie der Gesellschafter unter-
einander abgegolten.

Die R und Sohn GmbH & Co. KG sowie deren
Gesellschafter stellen Herrn Dr. RUEEES von
allen Anspriichen Dritter gegen die Gesell-
schaft oder ihn persdnlich aus seiner Thtig-
keit als Geschédftsfilhrer der Rehse und Sohn
GmbH frei."

er mit Schreiben vom 24, November 1971 und 7. Dezem-

ber 1971

Anfechtung des Auseinandersetzungsvertrages vom 26, Novem-
ber 1970 wegen arglistiger Tduschung und Irrtums erklért.
Im Laufe des Rechtsstreits hat er die Anfechtung wieder-
holt und ausdriicklich auch gegeniiber dem Beklagten zu 3

(GA 27 £f, 33 f) gegeniiber den Beklagten die

aus gesprochen. Er hdlt die Vereinbarung auBerdem nach
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§ 779 BGB fir unwirksam - die dort erwiéhnte Bilsnz der
KEER-Virtschaftspriifungs-GabH, die die Grundlage

des Abkommens gewesen sei, habe sich als falasch heraus-
gestellt - und die Beklagten im Hinblick auf die An-
fechtung vom 4., November 1970 und die in ihrem Verhalten
zu sehende unerlaubte Handlung nach § 823 Abs. 2 BGB

(i. V. m. §§ 263, 266 StGB) und § 826 BGB fur verpflichtet,
ihm rickwirkend - zumindest aber flir die Zukunft - die
Stellung als Gesellschafter der Beklagten zu 2 wnd als
Gesellschafter und Geschiftsflihrer der Beklagten zu 1
wieder einzurdumen, jedenfalls aber Schadensersatz in
Geld zu leisten. ‘

Eine Tduschungshandlung sieht er vor allem darin,
da8 ihm die Beklagten einen Aktenvermerk der Steuer-
fahndungsstelle E@ip ilber die Festsetzung der Gewinne
und Verluste und das Betriebsvermtgen der Beklagten zu 2
vom 17. Januar 1969 (GA 405) vorenthalten und sowohl ihm
als auch der K@EE-WPG unrichtigerweise erklirt hatten,
die vorgelegten Bilanzen und Gewinn- und Verlustrechnungen
der Jahre 1966 und 1967 enthielten alle bilanzierungs-
pflichtigen VermSgenswerte, Verpflichtungen und Wagnisse
der Gesellschaft. Aus dem Vermerk der Fahndungs-
stelle vom 17. Januar 1969 habe sich insofern die Un-
richtigkeit der KENB-Bilanz ergeben, als diese. flr
1966 einen Verlust von 158.000 DM ausgewiesen habe, die
KEED-Bilanz dagegen einen solchen von etwa 365.000 DM,
Die KSR -Bilanz habe ihn auBerdem in seiner (irrigen)
Auf fassung bestétigt, daB der Beklagte zu 4 keinesfalls
mehr als 200.000 DM zu Lasten der Beklagten zu 2 umgesetzt
habe; in Wahrheit habe er iiber seine Privatfirmen, ins-
besondere iber die "IndilEEA", mit Leuten der




Beklagten zu 2 Arbeiten ausgefiihrt, die ihm Umsdtze wvon
liber 1 Mio. DM erbracht hdtten. In dem Bericht der Steuer-
fahndungsstelle Equu® iiber die steuerliche Priifung des
Beklagten zu 4 vom 14. August 1970 (GA 124 f£f), dessen
Kenntnis der Kliger erst im Laufe des vorliegenden
Rechtsstreits (mit dem Schriftsatz der Beklagten vom

29. 8. 1972) erlangt haben will, wird insbesondere auf-
grund der vorgefundenen Vermigenswerte dessen Gewinn und
Umsatz aus Gewerbebetrieb filir die Jahre 1962 bis 1969
auf 272.800 und 778.000 DM geschétzt; hiervon entfallen
auf die Jahre 1966 und 1967 180.000 DM Gewinn und
504,000 DM Umsatz.

Das Landgericht hat dem Hauptantrag der Klage statt-
gegeben und die Widerklage abgewiesen. Das Oberlandes-
gericht hat auf die Berufung der Beklagten die Klage
abgewiesen und auf die Widerklage den Kl&ger verurteilt,
an der Anmeldung seines Ausscheidens als Kommanditist
der Beklagten zu 2 zum Handelsregister mitzuwirken und
die Erklérung abzugeben, er sei als Kommanditist ausge-
schieden.

Mit der Revision verfolgt der Kléger die oben wieder-
gegebenen Klageantrége sowie den Antrag auf Abweisung der
Widerklage weiter. Die Beklagten beantragen, die Revision
zuriickzuweisen.

4
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Bntscheidungsgriinde:

Die Revision ist teilweise begriindet.

I. 1. Das angefochtene Urteil ist nicht zu beanstanden,
soweit das Berufungsgericht die beiden Hauptantriége als
unbegriindet abgewiesen hat.

Das Berufungsgericht hat zutreffend angenommen, das
selbst dann, wenn die vom Kliger erkliérte Anfechtung nach
§§ 119, 123 BGB gerechtfertigt widre, die Vereinbarung
vom 26. November 1970 und die Vertrige vom 13. Novem-
ber und 31. Dezember 1967 iber die Ubertragung der Ge-
schidftsanteile an der Beklagten zu 1 auf die Beklagten
zu 3 wnd 5, Uber das Ausscheiden des Kligers aus der Be-
klagten zu 2 und iiber die Aufnahme der Beklagten zu 3
und 5 als Kommanditisten nicht als von Anfang an nichtig
angesehen werden konnten. Auf das fehlerhafte Ausscheiden
aus einer bestehenden und werbend tédtig gewordenen Kommandit-
gesellschaft sind ebenso wie auf den fehlerhaften Beitritt
die fiir die fehlerhafte Gesellschaftsgrindung geltenden
Grundsiitze entsprechend anzuwenden (SenUrt. v. 14. 4, 69
- II ZR 142/67, LM HGB § 138 Nr. 11). Fdr die fehlerhafte
Ubertragung der Geschéftsanteile an einer Gesellschaft
mit beschrénkter Haftung gilt das jedenfalls dann,
wenn - wie hier - ein Fall der Anfechtung wegen Irrtums
und arglistiger Tduschung in Frage steht; denn die Er-
wégungen, die zu der Lehre von der fehlerhaften Gesell-
schaft gefiihrt haben (vgl. BGHZ 55, 5, 8), treffen hier
ebenfalls zu. Es kénnte zu unertrédglichen Ergebnissen
fiilhren und widre mit dem Zweck der blirgerlichrechtlichen
Nichtigkeits- und Anfechtungsvorschriften nicht zu
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vereinbaren, wenn der tatsdchlich geschaffene Zustand,
daB die Erwerber in der Vergangenheit die Gesell-~

schaft gemeinschaftlich getragen haben, mit riickwirkender
Kraft aus dem Rechtsleben gestrichen und damit so be-
handelt wiirde, als ob dies niemals der Fall gewesen wire.
Das bedeutet, da8 dann, wenn - wie hier - der Austritt
aus einer Gesellschaft vollzogen ist, die Unwirksamkeit
der Ausscheidensvereinbarung in der Regel nicht zu einer
riickwirkenden Wiedereinsetzung des Gesellschafters filihren
kann (SenUrt. v. 14. 4, 69 aa0) und diese Wirkung auch
nicht dadurch herbeigefiihrt werden darf, daB8 ein Anspruch
auf Schadensersatz geltend gemacht wird.

Wie der Senat wiederholt ausgesprochen hat, ist
von diesen Grundsdtzen in den F&llen der arglistigen
Tauschung keine Ausnahme zu machen (SenUrt. v. 14. 12. 72
- II ZR 8/70, IM HGB § 132 Nr. 3 m. w. N.). Entgegen
der Auffassung der Revision wiirden sie auch dann ein-
greifen, wenn der Fall der sittenwidrigen Ubervorteilung
eines Gesellschafters vorl&ge. Denn arglistige Tduschung
und sittenwidrige Ubervorteilung milssen insoweit gleich
behandelt werden; die unterschiedliche gesetzliche
Regelung, daB in den Fidllen des § 138 BGB die Nichtig-
keit ohne weiteres eintritt, im Falle des § 123 BGB
aber erst durch die Anfechtungserklarung, ist in diesem
Zusammenhange ohne Bedeutung (vgl. Fischer in GroBkomm.
HGB § 105 Anm. 83, 97).

2. Aus diesen Griinden hat das Berufungsgericht der
Widerklage zu Recht stattgegeben. Der Kliger ist danach
rechtswirksam aus der Beklagten zu 2 ausgeschieden.
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Darauf, daB er an der Anmeldung dieser Tatsache zum
Handelsregister mitwirkt, haben die Beklagten einen
Anspruch (§ 161 Abs. 2, § 143 Abs. 2 HGB). Ein Zuriick-
behaltungsrecht des Klidgers und der Einwand der Arg-
list - weil dem Kliger moglicherweise ein Anspruch auf
Wiederaufnahme zusteht - , kommen bei der hier gegebenen
Sachlage schon deshalb nicht in Betracht, weil es sich
um eine den Gesellschaftern obliegende tffentlich-
rechtliche Verpflichtung handelt und ein unrichtiger
Eindruck entstiinde, wenn die gegenwdrtige Eintragung
bis zum Ablauf dieses Rechtsstreits aufrechterhalten
bliebe. Die Revision des Kligers ist deshalb auch in
diesem Umfange unbegriindet.

II. Die Revision greift auch nicht durch, soweit sie
sich dagegen wendet, dafl die Hilfsantridge zu 1 und 2
gegen die Beklagte zu 2 abgewiesen worden sind.

1. Nach der standigen Rechtsprechung des Senats
konnen Rechtsstreitigkeiten, die das durch den Gesell-~
schaftsvertrag begriindete Rechtsverhidltnis der Gesell-
schafter einer offenen Handelsgesellschaft oder Kommandit-
gesellschaft untereinander - insbesondere den personellen
Bestand der Gesellschaft -~ betreffen, nur zwischen den
Gesellschaftern ausgetragen werden; die Gesellschaft
hat hieriiber keine Dispositionsbefugnis (vgl. BGHZ 48,
175, 176; 30, 195, 197). Soweit die Hilfsantrige zu 1
und 2 gegen die Beklagte zu 2 gerichtet sind, erweisen
sie sich danach schon wegen fehlender Sachbefugnis als
unbegriindet.
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Dagegen ist ein Fall dieser Art nicht gegeben,
soweit der Kliger von der Beklagten zu 2 Schadensersatz
verlangt (Hilfsantrige zu 3 und 4). Es erscheint nicht
ausgeschlossen, daB8 der Kliger aus den nachstehend ange-
fiihrten Griinden, die zur Aufhebung des angefochtenen
Urteils fithren, unter dem Gesichtspunkt der umerlaubten
Handlung berechtigt ist, die Erstellung einer Abschichtungs-
bilanz zu verlangen und sich daraus ein Abfindungsgut-
haben zu seinen Gunsten ergibt, dessen Auszahlung er be-
anspruchen kotnnte. Hierbei wiirde es sich um einen gegen
die Gesellschaft gerichteten Anspruch handeln, der nicht
die Grundlagen des Gesellschaftsverhidltnisses beriihrt.

2. Gegen die Sachlegitimation der Beklagten zu 1
bestehen auch hinsichtlich des Hilfsantrags zu 1 keine
Bedenken; denn die Gesellschaft mit beschrénkter Haftung
ist in einem Rechtsstreit, in dem es um Fragen des Mit-
gliederbestandes und der Geschiftsfilihrerstellung geht,
selber Partei (vgl. Sen.Urt. v. 30. 6. 69 - II ZR 71/68,
WM 1969, 1258 zu I m. w. N.).

ITI. Die Hilfsantrédge hat das Berufungsgericht mit der
Begriindung abgewiesen, der Klidger habe durch die Verein-
barung vom 26. November 1970 auf alle Anspriiche, die
diese Antrdge rechtfertigen konnten, verzichtet. Diese
Vereinbarung sei weder nach § 779 BGB noch aufgrund

der Anfechtung des Kldgers nichtig.

Nach dem Bericht der K@I-WPG habe die Bilanz
der Beklagten zu 2 zum 31. Dezember 1967 zwar zu Lasten
des Klégers ein negatives Kapitalkonto von rund 390,000 DM
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ausgewiesen., Er habe Jjedoch nach seinen Angaben in der
miindlichen Verhandlung gewuBt, daB wegen der unterschied-
lichen Auffassung iiber die Bewertung der halbfertigen
Arbeiten das Minderkapital 100.000 DM geringer anzu-
setzen sei, mithin nur etwa 290.000 DM betragen habe.

Er habe ferner damit gerechnet, daB8 der Beklagte zu 4 der
Beklagten zu 2 bis Ende 1969 einen Schaden von 180,000 DM
zuge fiigt habe und in dieser Hohe ersatzpflichtig sei;
denn er habe noch im Zeitpunkt des Vertragsschlusses wie
in seinem Schreiben an das Schiedsgericht vom 11. Juni 1969
angenommen, dieser habe alle Umsdtze iiber die "InGiNEED-
SER" im vollen Umfange zu Lasten der Beklagten zu 2 ge-
tatigt und deren Arbeitskridfte und Material eingesetzt.
Sein Kapitalkonto wdre danach noch mit 110,000 DM und bei
Berlicksichtigung der Gewinne von 196.000 DM, die die Be-
klagte zu 2 nach seiner Behauptung in den Jahren 1968

und 1969 erzielt habe, noch mit 67.000 DM negativ ge-
wesen. Das Berufungsgericht ist hierbei von der Wirksam-
keit der Vertrdge von 1967 ausgegangen und hat dem Kliger
nur den in § 3 des Gesellschaftsvertrages vom 13. Novem-
ber 1967 vorgesehenen Gewinnanteil von 22 % (= 43,000 DM)
zugebilligt.

Bei Zugrundelegung dieser Vorstellungen ergiben sich
- so meint das Berufungsgericht weiter - keine Anhalts-
punkte dafiir, daB der Kliger in erheblicher Weise sich
geirrt habe oder ein etwaiger Irrtum ursdchlich fiir seine
Erklérungen in der Vereinbarung vom 26. November 1970 sei.
Das gelte selbst dann, wenn der Beklagte zu 4 durch seine
Konkurrenzgeschédfte der Beklagten zu 2 Gewinne von
250,000 DM (nicht nur von 180.000 DM) entzogen hitte.
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Denn auch in diesem Falle widre das Kapitalkonto des
Kldgers nicht positiv geworden.

Diese Ausfiihrungen halten der rechtlichen Nach-
prifung nicht stand.

1. Die Revision wendet sich allerdings zu Unrecht
dagegen, daB8 das Berufungsgericht nicht gepriift hat,
ob die Vertrdge von 1967 sittenwidrig oder wirksam an-
gefochten sind.

Das Berufungsgericht hat die Vereinbarung vom
26. November 1970 ohne Rechtsfehler dahin ausgelegt, da8
die Parteien damit alle gegenseitigen Anspriiche und
zwischen ihnen offenen Fragen erledigen wollten, soweit
sie von ihnen als regelungsbediirftig erkannt waren oder
als selbstverstindlich und naheliegend ohne besondere
Erwdhnung mitinbegriffen wurden. Daraus folgt, dafl diese
Regelung auch etwaige Anspriiche aus sittenwidriger Uber-
vorteilung umfaBte, zumal die Parteien den Fall der vom
Kliager am 4, November 1970 erkldrten Anfechtung wegen
arglistiger Tduschung ausdriicklich einbezogen haben,
die sich insoweit im wesentlichen auf die gleichen Tat-
sachen und Erwdgungen stiitzt.

Entgegen der Auffassung der Revision kann gegen
die vergleichsweise Regelung in diesem Zusammenhange
nicht geltend gemacht werden, die Beklagten zu 3 bis 5
seien - wenn die Vertridge vom 13. November und 31. De-
zember 1967 nichtig gewesen widren - , nicht berechtigt
gewesen, als Gesellschafter und filir die Gesellschaften
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Erkl&drungen abzugeben. Dem -~ wie auch dem Einwand, der
Vergleich habe nach § 15 GmbHG der notariellen Form
bedurft, weil dadurch die Abtretung der Geschiéftsanteile
des Kligers im Sinne des § 141 BGB bestdtigt oder eine
Verpflichtung hierzu begriindet worden sei - stehen schon
die Rechtsgrundsttze iiber die fehlerhafte Gesellschaft
entgegen. Grundsdtzlich sind auch keine Bedenken dagegen
zu erheben, daB sich die Vertragsparteien iiber Rechts-
beziehungen aus einem sittenwidrigen oder wegen arglistiger
Tduschung angefochtenen Vertrag vergleichen. Ob ein solcher
Vergleich rechtswirksam oder ebenfalls sittenwidrig oder
anfechtbar ist, muB fiir ihn gesondert gepriift werden

(BGH, Urt. v. 3. 4., 63 - VIII ZR 217/61, LM BGB § 779

Nr. 19).

Auf die Frage, ob die hier in Frage stehenden Vertriage
aus dem Jahre 1967 nichtig sind und der Kliger auch - wie
die Revision weiter meint - aus dem Gesichtspunkt der
§§ 826, 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit §§ 263, 266 StGB
so zu stellen ist, als seien diese Vertrdge nicht ge-
schlossen worden, kommt es deshalb erst an, wenn der Kli-
ger nicht an die Vereinbarung vom 26. November 1970 ge-
bunden ist.

2. Der Revision kann auch nicht gefolgt werden, so-
weit sie riigt, das Berufungsgericht habe prozeBordnungs-
widrig Darlegungen des Kligers in der miindlichen Verhand-
lung verwertet. Es ist zwar richtig, daB sich Erkl&rungen
einer Parteigbei einer Anhérung, die im Urteil entscheidend
verwertet werden, aus diesem einwandfrei ergeben miissen,
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weil sonst das Revisionsgericht nicht nachpriifen kann,
ob sie vom Berufungsgericht erschopfend gewlirdigt
worden sind (BGH, Urt. v. 1. 3. 57 - VIII ZR 286/%,

IM ZPO § 141 Nr. 2). Das ist hier jedoch der Fall. Aus
dem angefochtenen Urteil (BU Bl. 14 ff) ist eindeutig
zu entnehmen, dafl der Kliger nach seinen Angaben bei
Abschlufl der Vereinbarung vom 26. November 1970 die
oben wiedergegebenen Vorstellungen iiber mégliche An-
spriiche gegen den Beklagten zu 4 und zu der Frage hatte,
in welchem Umfange sich sein in der KGEEB-Bilanz zum
31. Dezember 1967 ausgewiesenes Minuskapital verringern
konnte.

3. Dagegen riigt die Revision zutreffend, das Beru-
fungsgericht habe das Vorbringen des Kligers nicht
erschopfend gewlirdigt.

a) Das Berufungsgericht hat zwar als richtig unter-
stellt, der Beklagte zu 4 habe zu Lasten der Beklagten
zu 2 einen Umsatz von 1 Mio. DM erzielt und dem Kléger
seien diese Umsdtze bei AbschluB3 der Vereinbarung nicht
annghernd bekannt gewesen. Es hat darin aber nur einen
Ausgangspunkt zur Emittlung des der Beklagten zu 2 da-
durch entgangenen Gewinnes gesehen und in diesem Zu-
sammenhange lediglich festgestellt, daBl sich der negative
Kapitalanteil des Kl&dgers bei Berlicksichtigung dieser
Gewinne verringert hdtte, aber immer noch nicht ausge-
glichen worden wire. Die Revision weist demgegeniiber
zutreffend darauf hin, damit sei das Vorbringen des
Kldgers in seiner vollen Bedeutung nicht erkannt und
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insbesondere der Gesichtspunkt ibergangen worden, dafB
der Beklagten zu 2 auch Auftridge in dieser Hohe und

in grofem Umfange liquide Mittel entzogen worden sind.
Das Berufungsgericht l&d8t weiterhin seine in anderem
Zusammenhang getroffene Feststellung auBler Betracht,

daB der Kldger durch die Vereinbarung vom 26. Novem-

ber 1970 auf seinen aus der Anfechtungserklarung vom

4, November 1970 oder aus unerlaubter Handlung ent-
standenen Anspruch auf Riickiibertragung der Beklagten

zu 1 wmd 2 verzichtet hat. Im Hinblick auf diesen Ver-
zicht spielt namlich weniger die vom Berufungsgericht
allein gepriifte Frage eine Rolle, ob der Kapitalanteil
des Kl&gers negativ war; der Gesellschaftsvertrag selbst
hatte schon festgelegt, daB die Beklagten zu 3 bis 5

vom Kléger fiir den Fall eines negativen Kapitalanteils
eine ZubuBe nicht fordern konnten. Entscheidend war

nach seinem Vortrag (GA 81, 196, 367) vielmehr, welchen
Wert das Unternehmen hatte, auf dessen Wiedererlangung
der Kldger verzichtete. Der Unternehmenswert aber wird
ausschlaggebend geprdgt von den Chancen und den in die
Zukunft gerichteten Geschédftserwartungen. In diesem Zu-
sammenhange konnte auch das vom Berufungsgericht als
richtig unterstellte Vorbringen des Kligers besondere
Bedeutung erlangen, die Beklagte zu 2 habe in den Jahren
1966 und 1967 nicht Verluste von fast 368.000 DM und von iiber
26.000 DM erlitten (wie in der Gewinn- und Verlustrechnung
des KGEEP-Berichtes vom 14, August 1970 festgestellt),
sondern im Jahre 1966 nur einen Verlust von 158.000 DM
und 1967 einen Gewinn von 62.000 DM. SchlieBlich widre die
- vom Berufungsgericht ebenfalls als richtig unterstellte -
Behauptung des Kl&igers zu priifen und gegebenenfalls in
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vollem Umfange zu seinen Gunsten zu bericksichtigen
gewesen, die Beklagte zu 2 habe in den Jahren 1968 und
1969 einen Gewinn von 196.000 DM erzielt; dem Umstand,
daB3 der Kldger nach dem Gesellschaftsvertrag vom

13. November 1967 am Gewinn der Gesellschaft nur mit
22 % beteiligt sein sollte, kommt bei der Bewertung
des Gesellschaftsunternehmens keine Bedeutung zu. Un-
streitig hat sich das Unternehmen giinstig entwickelt
(Ga 139, 240, 327).

Sollten diese Fragen ganz oder teilweise im Sinne
des Klédgers zu beantworten sein, konnte eine zusammen-
fassende tatrichterliche Wiirdigung mdglicherweise zu
dem Ergebnis kommen, daB der Irrtum des Kl&dgers erheblich
und die vom Berufungsgericht unterstellte arglistige
Tduschung ursédchlich flir den AbschluBl der Vereinbarung
vom 26. November 1970 war.

b) Das angefochtene Urteil kann auch nicht mit der
Begriindung aufrechterhalten werden, der erforderliche
Kausal zusammenhang zwischen der T&uschung und der ver-
gleichsweisen Regelung vom 26, November 1970 fehle des-
halb, weil der Kl&ger Bedenken gegen die Richtigkeit
des KWE-Berichtes erhoben habe. Ein Vergleich kann
wegen arglistiger Tduschung auch dann angefochtenen wer-
den, wenn sich die Anfechtung auf die beim Vertragsabschluf
bestrittenen und zweifelhaften Punkte bezieht. Dabei ist
der nach § 123 BGB notwendige Kausal zusammenhang zwischen
Tduschung und VergleichsabschluBl zu bejahen, wenn die
getduschte Partei nur mit einer Tduschung in einem be-
stimmten Umfange gerechnet hat, spdter sich aber heraus-
stellt, daB die Tduschung wesentlich weiterging (SenUrt. v.
7. 2. 55 - II ZR 213/52, LM BGB § 123 Nr. 4).



- 19 -

c) Das angefochtene Urteil beruht daher auf einer
Verletzung des § 123 BGB. Es bedarf einer erneuten tat-
richterlichen Priifung, ob die Anfechtung sachlich be~-
grindet ist und die Anfechtungsfrist nicht - wie die
Beklagten vorsorglich geltend machen - abgelaufen war.
Das Berufungsurteil muB - ohne daB es einer Priifung
der weiteren Riigen der Revision bedarf - aufgehoben
und der Rechtsstreit zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung an das Berufungsgericht zurlickverwiesen
werden.

Sollte das Berufungsgericht die Vereinbarung vom
26. November 1970 fiir unwirksam halten, so wird weiter
zu priifen sein, ob der Klager auch die Vertrige aus
dem Jahre 1967 wirksam angefochten  hat, ein Nichtig-
keitstatbestand nach § 138 BGB gegeben ist oder die Be-
klagten aus unerlaubter Handlung oder Verschulden bei
VertragsschluB8 haften, so daB er mit Wirkung ex nunc die
Wiederherstellung des urspriinglich bestehenden Zustandes
verlangen kann, d. h. die Riickiibertragung der Geschifts-
anteile an der Beklagten zu 1 und die Wiedereinrdumung
der Stellung des alleinigen Kommanditisten der Beklagten
zu 2 (vgl. hierzu Ddubler, Das fehlerhafte Ausscheiden
eines Gesellschafters aus der offenen Handelsgesellschaft,
BB 1966, 1292, 1293; Hueck, Das Recht der oHG, 4. Aufl,
§ 7, II1 7 a, b; Fischer, NJW 1955, 851 f).
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Gegebenenfalls wird das Berufungsgericht nach
§ 139 ZPO auf die Stellung sachdienlicher Antrige zu
wirken haben.

Fleck Dr. Bauer Dr. Kellermann Bundschuh Dr. Skibbe
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