BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

II ZR 158/72 URTEIL Verkiindet am

24, Januar 1974
Werner,
Justizhauptsekretar

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Wolfgang J(illD, @D
(k. M@iD), T : @,

Beklagten und Revisionskligers,
- ProzeBbevollméichtigter: Rechtsanwalt Freiherr v. G DD -

gegen

die A GmbH & Co. KG W@R, P@lP, Flughafen KEHP
, vertreten durch ihre persdnlich haftende Gesell-

schafterin, die A GubH, XGNP, O
letztere vertreten durch ihren Geschai‘tsfuhrer Horst

, S@Dstrate @,

Kldgerin und Revisionsbeklagte,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -



Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 24, Januar 1974
durch den Vorsitzenden Richter Stimpel und die Richter
Fleck, Dr. Bauer, Dr. Kellermann und Bundschuh

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das
Urteil des 17. Zivilsenats des Oberlan-
desgerichts Diisseldorf vom 6. Septem-
ber 1972 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten der
Revisionsinstanz, an das Berufungsgericht
zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Kl&dgerin ist eine Kommanditgesellschaft, die
auf den Erwerb und den gewerblichen Einsatz von Luft-
fahrzeugen gerichtet ist. Der Beklagte trat durch
schriftliche Erklirung vom 11. November 1971 der Kli-
gerin als Kommanditist mit einer Einlage von 4 Mio.DM
bei und verpflichtet sich, diesen Betrag gemidB einem
gleichzeitig unterzeichneten Zahlungsplan in monatlichen
Raten von 400.000 DM (ab 15. Dezember 1971) zu zahlen.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Er verweigerte schon die Zahlung der ersten Rate, er-
klédrte vielmehr mit Schreiben vom 11. Dezember 1971
die Anfechtung seiner Beitrittserklérung wegen arg-
listiger Tduschung.

Die Kligerin hdlt die Anfechtung fiir unbegriindet
und nimmt den Beklagten im UrkundenprozeBS auf Zahlung
von 400.000 DM nebst Zinsen in Anspruch.

Das Landgericht hat der Klage durch Vorbehaltsurteil
stattgegeben. Das Oberlandesgericht hat die Berufung
des Beklagten mit der MaBgabe zurlickgewiesen, daB der
Betrag - mit Riicksicht auf die inzwischen erfolgte Ab-
tretung an den "Treuhdnder fiir die am 1. Januar 1972
in der Kommanditgesellschaft tdtig gewesenen Angestellten" -

an Rechtsanwalt Dr. (D in gD zu zahlen ist.

Mit der Revision verfolgt der Beklagte den Antrag
auf Klageabweisung weiter. Die Kl&gerin beantragt, die
Revision zurilickzuweisen.

Entscheidungsgriinde :

Die Revision ist begriindet.

I. Das Berufungsgericht hat zwar zu Recht angenommen,
daB die Kl#gerin rechtswirksam entstanden ist und der
Beklagte durch die Beitrittserklédrung vom 11. Novem-
ber 1971 die Gesellschafterstellung erlangt hat. Das an-
gefochtene Urteil kann Jedoch keinen Bestand haben, weil
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es dem Antrag des Beklagten, den Jetzigen Geschifts-
fihrer der ¢J-GnbH, der alleinigen perssnlich
haftenden und vertretungsberechtigten Gesellschafterin
der Kldgerin, zu der behaupteten arglistigen T&auschung
zu vernehmen, unter Verletzung der §§ 445, 455, 595,
282, 286 ZPO nicht stattgegeben und demgemdB den An-
spruch der Kligerin nach dem gegenwértigen Proze8stand
zu Unrecht als begriindet erachtet hat.

1. Der Beklagte hat vorgetragen, bei den Verhand-
lungen iiber seinen Beitritt sei er von dem Kaufmann
Hans @i, dem damaligen Geschéftsfiihrer der (ED-
GmbH, {iber die Verh&ltnisse der Kligerin und den Zweck
der Beitrittserklérung arglistig getduscht worden. (D
habe fest zugesichert, dafl der Rest des vorgesehenen
Gesellschaftskapitals von 7 Mio. DM ~ ausschliefilich -
von den Herren @ (R AG) und Mauser (G
@lp :C in @) aufgebracht werde; diese hitten ihre
Beteiligung in H6he von je 1,5 Mio.DM von einer verbind-
lichen Verpflichtung des Beklagten abhdngig gemacht.

Er habe seine Beitrittserklidrung nur unter der Voraus-
setzung abgegeben, daB das Gesellschaftskapital in der
von @ dargestellten Weise aufgebracht werde. MaB-
gebend fiir seine Entscheidungsbildung sei gewesen, daB
die Gesellschaft nur aus "wenigen besonders potenten™"
Gesellschaftern bestehen sollte. Tatsdchlich h&tten
sich @) und GNP niemals bereit erklért, Kommandi-
tisten der Kl&gerin mit Einlagen von 1,5 Mio. DM zu
werden. Das Gesellschaftskapital sei auch nicht in
anderer Weise aufgebracht worden. Der Beklagte hat da-
fiir in der ersten Instanz Beweis angetreten durch



Benennung des Kaufmanns Josef @ in (D 21s
Zeugen. Nachdem das Landgericht diesen Beweisantrag

nach § 595 Abs. 2 ZPO als im UrkundenprozeB unzu-
lassig abgelehnt hat, stellteer in der Berufungsbe-
griindung den Antrag, hierzu den Geschéftsflihrer der
@D GrbH zu vernehmen., Er benannte zunédchst den
Kaufmann Hens QP und auf die Anzeige der Kligerin,
da8 @ durch den Kaufmann Horst (Jip ersetzt
worden sei, den neuen Geschéftsflihrer. Die Benennung
Amelungs begriindete er mit der zusédtzlichen Behauptung,
Bosch habe die Verhandlungen mit dem Beklagten im Auf-
trage des hinter ihm stehenden Jetzigen Geschédfts~
fiihrers gefiihrt und alle Erklarungen mit dessen Wissen
und Willen abgegeben.

Das Berufungsgericht hat dem Beweisantrag des Be-
klagten aus folgenden Griinden nicht entsprochen: Ange-
sichts der Tatsache, daB bisher ein tduschendes Ver-
halten ausschlieBlich dem Geschiftsfihrer @9 vorge-
worfen worden sei, fehle eine ausreichende Substanti-
ierung filir das, was der neue Geschiaftsfiihrer Horst
“ bekunden solle; es fehle jeder Anhaltspunkt
dafiir, das und in welcher Weise Horst QNP - der mit
Kurt @D, dem alleinigen Gesellschafter der
Komplementér-GmbH, nicht zu verwechseln sei - mit der
Kldgerin verbunden gewesen sei. Der neue Beweisantrag
stelle deshalb einen unzulédssigen Ausforschungsbeweis
dar.




Die Ablehnung des Beweisantrags ist nicht gerecht-
fertigt. Das Berufungsgericht bezweifelt nicht, daB der
Beklagte sein Vorbringen, @ habe ihn bei Abschlu8
des Beitrittsvertrages arglistig getduscht, hinreichend
substantiiert hat. Bei sachgemé@Ber Auslegung schlofB
der Beweisantrag - wie die Revision zu Recht geltend
macht - auch ein, daB der neue Geschiédftsflihrer iber
den Inhalt der Verhandlungen Boschs im einzelnen unter-
richtet war und demgem&B auch die behaupteten Tauschungs-
handlungen gekannt (und gewollt) hat und bekunden kann.
Der unter Beweis gestellte Vortrag des Beklagten ist so-
nach auch insoweit hinreichend substantiiert und schliissig,
als er sich auf Horst @ bezieht.

Der Umstand, daB der Beklagte keine Angaben dariber
gemacht hat, in welcher Weise Horst - diese Kenntnis
erlangte, macht den Beweisantrag nicht zu einem unzu-
ldssigen Ausforschungsbeweis. Der Beklagte wollte durch
die Vernehmung - nicht erst beweiserhebliche Tat-
sachen erfahren, die er zur Grundlage eines neuen Prozef-
vortrages machen konnte; er hat vielmehr die Tatsache
selbst - die arglistige Tduschung - in das Wissen des
neuen Geschéf tsfiihrers gestellt. Ob und inwieweit der
Beklagte dann noch weitere Tatsachen h#étte vortragen
miissen, wenn sich aus dem Vorbringen der Kl&igerin er-
geben h#tte, daB der neue Geschiaftsflihrer friiher keiner-
lei Verbindung zu @) und der Klégerin hatte, bedarf
hier keiner Entscheidung. Die Kl&gerin hat in dieser Hin-
sicht nichts vorgetragen, sich vielmehr darauf beschriankt,



die arglistige Tduschung Boschs zu bestreiten. Es
liegt deshalb auch keinerlei Anhaltspunkt dafiir vor,
da8 der Beklagte seine Behauptungen ohne Jjede Grund-
lage aufgestellt hat (vgl. hierzu SenUrt. v. 14. 3. 68
- II ZR 50/65, WM 1968, 618; BGH, Urt. v. 30. 9. 64

- VIII ZR 302/62, LM ZPO § 282 Nr. 1).

2. Die wirksame Anfechtung der Beitrittserklirung
allein wiirde dem Anspruch der Kl&gerin allerdings nicht
entgegenstehen; denn auf den fehlerhaften Beitritt in
eine bestehende und werbend tédtig gewordene Kommandit-
gesellschaft sind die fiir die fehlerhafte Gesellschaft
geltenden Grundsidtze entsprechend anzuwenden mit der
Folge, da8 die Anfechtung entgegen § 142 BGB nicht zur
rickwirkenden Vernichtung des Beitritts und der dadurch
begriindeten Rechte und Pflichten fiihrt. Der Beitritt
des Beklagten ware danach auch im Falle der arglistigen
Tduschung rechtlich wirksam und nur mit Wirkung fir die
Zukunft vernichtbar (vgl. SenUrt. v. 14. 12. 72
- II ZR 82/70, WM 1973, 863 = NJW 1973, 1604).

In dem Anfechtungsschreiben ist Jjedoch 2zugleich
die Kiindigung der Beteiligung zu sehen. Der Bevoll-
méchtigte des Beklagten hat in dem Schreiben vom
11. Dezember 1971 mit hinreichender Deutlichkeit zum
Ausdruck gebracht, die Bindung an die Gesellschaft in
jedem Falle - d. h. in erster Linie mit riuckwirkender
Kraft, zumindest aber mit sofortiger Wirkung - beseiti-
gen zu wollen.




3. Der Kiindigung kann nicht entgegengehalten wer-
den, daB auch eine fehlerhafte Gesellschaft grund- B
sdtzlich durch Gestaltungsurteil nach § 133 HGB auf-
zuldsen ist (BGHZ 3, 285; 47, 293, 300). Denn in dem
Gesellschaftsvertrag der Kldgerin - der fiir die Rechts-
beziehungen der Gesellschafter untereinander auch dann
maBgeblich ist, wenn er sich im Verhédltnis zum Beklagten
als fehlerhaft herausstellen sollte -~ sind insoweit in
zulédssiger Weise vom Gesetz abweichende Bestimmungen ge-
troffen worden. Nach § 3 Abs. 2 i. V. m. § 21 Abs. 1
des Gesellschaftsvertrages kann Jjeder Gesellschafter
mit einer Frist von zwdlf Monaten zum Ende eines Ge-
schdftsjahres kiindigen und damit sein Ausscheiden aus
der Gesellschaft bewirken. Diese Bestimmung gibt un-
mittelbar zwar nur ein an Griinde nicht gebundenes und
befristetes Kiindigungsrecht. Der Gesellschaftsvertrag
hat aber auch fiir die Ausschlieflung eines Kommanditisten
aus wichtigem Grunde anstelle der Klage (§ 140 HGB) einen
AusschlieBungsbeschlul der Gesellschafterversammlung als
geniigend erachtet (§ 21 Abs. 3 i. V. m. § 10 Abs. 4 des
Gesellschaftsvertrages). Es stiinde deshalb mit dem Sinn
und dem Zweck der getroffenen Vereinbarungen in Wider-
spruch, wenn angenommen wiirde, der Kommanditist, der
durch arglistige Tduschung zum Beitritt veranlaBt worden
ist und aus diesem Grunde einen wichtigen Grund zur Beendi-
gung seiner Beteiligung hat, ktnnte sein Ausscheiden nur
mit der Auflosungsklage erreichen. Eine sachgerechte Aus-
legung fiihrt vielmehr zu dem Ergebnis, daB8 diese Vor-
schriften entsprechend anzuwenden sind und dem Kommandi-
tisten ein auBerordentliches Klindigungsrecht mit der Folge
zusteht, daB er sofort ausscheidet und die Gesellschaft
im tibrigen fortbesteht.



4, Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts
durfte der Beklagte von diesem Kiindigungsrecht schon
dann Gebrauch machen, wenn die Voraussetzungen des
§ 123 BGB vorlagen; denn die arglistige Tduschung
bildet stets einen wichtigen Grund zur Auflésung der
Gesellschaft oder Beendigung des Beteiligungsverhdlt-
nisses (BGHZ 3, 285, 292). Es bedarf nicht - wie das
Berufungsgericht meint - des Hinzutretens weiterer
Umstédnde oder einer besonders schwerwiegenden T&uschungs-
handlung, um das Festhalten an der Gesellschaft als un-
zumutbar erscheinen zu lassen.

5. Der Beklagte wdre danach - wenn sein Eintritt
durch arglistige Tduschung veranlafBt worden ist - mit
dem Zugang des Schreibens seines Bevollmidchtigten vom
11. Dezember 1971 an die Klidgerin (§ 3 Abs. 2 des Ge-
sellschaftsvertrages) aus der Gesellschaft ausgeschieden
und konnte von der Kligerin nicht mehr auf Zahlung der
Kommanditeinlage in Anspruch genommen werden. Es wire
vielmehr eine Abschichtungsbilanz aufzustellen, und eine
Zahlungsverpflichtung des Beklagten wiirde nur insoweit
bestehen, als sich sein Kapitalanteil als negativ er-
weist, d. h. soweit die Gesellschaft in der Zeit zwischen
seinem Beitritt und seiner Kiindigung Verluste erlitten
hat und er - der Beklagte - nach dem Gesellschaftsvertrag
an dem Verlust teilnimmt.

II. Die Frage, ob dem Anspruch der Klidgerin der Einwand
der Arglist entgegensteht (vgl. SenUrt. v. 14. 12. 72 aa0),
bedarf hier keiner Entscheidung. Erweist sich die An-

fechtung als unbegriindet, so fehlt hinsichtlich des dann
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gegebenen Anspruchs auf Zahlung der Kommanditeinlage
auch jeglicher Anhalt fiir ein Leistungsverweigerungs-
recht. Hat der Beklagte dagegen sein Beteiligungs-
verhédltnis wegen arglistiger Taduschung wirksam ge-
kiindigt, kommt zugunsten der Kligerin nur ein Zahlungs-
anspruch auf der Grundlage einer noch aufzustellenden
Abschichtungsbilanz in Betracht, der zur Geltendmachung
im UrkundenprozeB offensichtlich nicht geeignet ist.

IIT. Die Entscheidung des Rechtsstreits hingt sonach
davon ab, ob der Beklagte arglistig getduscht worden

ist und damit einen wichtigen Grund zum Ausscheiden
gehabt hat. Es bedarf deshalb der Vernehmung des Ge-
schiftsflihrers der persdnlich haftenden und vertretungs-
berechtigten Gesellschafterin der Kl&gerin iiber den
Einwand der Beklagten. Zu diesem Zwecke ist das ange-
fochtene Urteil aufzuheben und die Sache an das Beru-
fungsgericht zuriickzuverweisen,

Stimpel Fleck Dr. Bauer Dr. Kellermann Bundschuh
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