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Kaufmann,
in dem Rechtsstreit Justizhauptsekretirin

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

der G Treuhand- und Geschéftsfilhrungs GmbH, IP
Strate 88, B¢, vertreten durch ihren alleinvertretungs-
berechtigten Geschidftsfilihrer, Bankkaufmann Werner B¢,
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Beklagten und Revisionsbeklagten,

~ ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwilte Dr. ¢l und



Matthias Prinz
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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die mindliche Verhandlung vom 16. November 1981 durch den
Vizeprdsidenten des Bundesgerichtshofes Stimpel und die
Richter Fleck, Dr. Bauer, Dr. Kellermann und Brandes

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kléagerin wird das Urteil
des 4, Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Stuttgart vom 26. November 1980 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch Uber die Kosten des Revisionsrechts-
zuges, an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Beklagte erkldrte am 17. September 1976 den
Beitritt zu der aus 144 Gesellschaftern bestehenden
Gesellschaft biirgerlichen Rechts "Grund & Renten Fonds"
und verpflichtete sich zur Ubernahme eines Beitrages von
100.000 DM nebst 5 % Agio. Er verweigerte die Zahlung
mit der Begriindung, der Gesellschaftsvertrag sei nichtig.
Hilfsweise hat er seinen Beitritt mit Schreiben vom
24, Mdrz 1977 "unter jedem rechtlichen Gesichtspunkt,
insbesondere wegen Irrtums und arglistiger T&uschung"
angefochten.
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Die Kl&gerin, die nicht Gesellschafterin der Fonds-
gesellschaft ist, macht mit der Xlage aufgrund der
Erméchtigung nach § 4 Abs. 2 des Gesellschaftsvertrages
den Anspruch auf Zahlung der Einlage, hilfsweise den
Anspruch auf Zahlung des Betrages geltend, den der
Beklagte - wie die Klidgerin meint - nach einer Ab-
schichtungsbilanz zum 28. Midrz 1977 auszugleichen habe.

Landgericht und Oberlandesgericht haben die Klage
abgewiesen, Mit der Revision verfolgt die Kldgerin die
Klageantrdge weiter. Der Beklagte beantragt, die Revision
zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist begriindet.

I. Das Berufungsgericht hat den Hauptantrag der Klage
mit der Begriindung abgewiesen, der Gesellschaftsvertrag
der Fondsgesellschaft sei nichtig. Aus § 6 Abs. 2 a, § 7
Abs. 1 und § 11 des Gesellschaftsvertrages ergebe sich, daB
die Klidgerin alleiniger Geschdftsfilhrer und Vertreter
der Gesellschaft sei und die Gesellschafter von der Geschidft
filhrung und Vertretung ausgeschlossen seien. Damit sei die
gesellschaftsrechtliche Geschdftsfiihrung in unzul#dssiger
Weise - wegen Verletzung des Grundsatzes der Selbstorgan-
schaft - auf einen Dritten Uibertragen worden. Aus der
Unwirksamkeit der vertraglichen und dem Ausschluf der
gesetzlichen Regelung folge, da8 die Gesellschaft iiberhaupt
keinen Geschéftsfilhrer habe und der gesamte Gesellschafts-
vertrag nichtig sei.



Der Gesellschaftsvertrag miisse selbst dann als nichtig
angesehen werden, wenn die gesetzliche Geschaftsfiihrungs-
befugnis bei den Gesellschaftern ldge und die Klégerin deren
Beauftragte wire. In diesem Falle fehle es an dem
Erfordernis, gegeniiber der Klédgerin ein umfassendes
Weisungsrecht ausiiben zu konnen. Nach § 11 des Gesellschafts-
vertrages liege es allein in der Hand der Kl&dgerin, was
der Gesellschafterversammlung zur Beschlufifassung unter-
breitet werde. Schliefllich fehle den Gesellschaftern die
Befugnis, die Kldgerin als Gesch@ftsflihrer jederzeit
abberufen zu kénnen.

Der Gesellschaftsvertrag erweise sich als ein MiBbrauch
des Instituts der Gesellschaft biirgerlichen Rechts. Die
Gesellschafter wiirden auch iiber wesentliche Punkte im
unklaren gelassen und durch einzelne Bestimmungen der
Gefahr der Ubervorteilung ausgesetzt.

Die hiergegen gerichteten Angriffe der Revision
sind begriindet.

1. Die Gesellschaft biirgerlichen Rechts "Grund & Renten
Fonds" ist als Publikumsgesellschaft errichtet. Ihr Zweck
besteht in der "langfristigen Vermdgensanlage in der Weise,
daB die Beteiligung an offentlich geforderten Bauvorhaben
mit der Gewihrung von Darlehen nach § 17 BerlinFG verbunden
wird". Sie soll sich mit einer Kommanditeinlage von
1,75 Mio. DM iiber den Treuhinder an der P§ Grundstiicks-
verwaltungs-GmbH & Co. KG (nachstehend: Kommanditgesellschaft)
beteiligen und Darlehen an eines der in § 17 Abs. 5 BerlinFG
genannten Institute geben (§ 2 des Gesellschaftsvertrages).
Der Treuhinder (die Kl#gerin) ist ermichtigt, alle "zur
Aufnahme neuer Gesellschafter erforderlichen Erkl&rungen



fiir die Zertifikatinhaber (die Gesellschafter der
Gesellschaft biirgerlichen Rechts) abzugeben und entgegen-
zunehmen". Das "Fondskapital®" ist auf 13,55 Mio. DM
festgesetzt. Die Haftung der Gesellschafter beschrénkt

sich auf die Hohe des Anteils (§ 5 des Gesellschaftsvertrages),

Zu den Aufgaben und Pflichten des Treuhinders, die
der Klédgerin iibertragen worden sind, bestimmt der Gesell-
schaftsvertrag:

"§ 7 Geschdftsfithrung und Vertretung

1. Der Treuhdnder ist zur Geschdftsfithrung und
Vertretung der Fondsgesellschaft berechtigt
und verpflichtet. In den Fdllen, in denen
der Treuhdnder an der Ausiibung dieser Ver-
pflichtung gehindert ist, tritt an seine
Stelle der Beirat. ...

§ 8 Treuhinderische Ubernahme der Kommanditeinlagen

1. Der Treuhidnder beteiligt sich im Auftrage der
Fondsgesellschaft an der Kommanditgesellschaft
als Kommanditist mit einer Hafteinlage bis zu
1,75 Mio. DM.

2. Der Treuhdnder tritt nach auBien hin nur im
eigenen Namen auf. Er wird alles, was er als
Treuhi@nder erlangt, auf Verlangen an die
Fondsgesellschaft herausgeben.

4, Der Treuhdnder wird als Gesellschafter der
Kommanditgesellschaft stets nach den Weisungen
der Fondsgesellschaft handeln. Im Ubrigen gelten
fiir das Treuhandverhdltnis sinngemdfl die Bestim-
mungen des Gesellschaftsvertrags der
Kommanditgesellschaft.

5. Erteilt die Fondsgesellschaft keine Weisungen
oder handelt es sich um dringende Entscheidungen
oder um solche von geringerer Bedeutung, so wird
der Treuhdnder nach seinem eigenen pflichtgem&Bien
Ermessen handeln, Jjedoch unter Wahrung der
Interessen der Fondsgesellschaft.



7. Das Treuhandverhdltnis wird auf die Dauer
der Beteiligung der Fondsgesellschaft an
der Kommanditgesellschaft vereinbart. Es kann mit’
einer Frist von zwtdlf Monaten zum Ende eines
Kalenderjahres gekiindigt werden (mit einer Mehrheit
von 3/4 des Nennkapitals aller Anteile). ...
Er ist verpflichtet, im Wege der Sonderrechtsnach-
folge alle Rechte und Pflichten aus dem Treuhand-
verhdltnis, insbesondere die Beteiligung an der
Kommanditgesellschaft auf einen von der Fonds-
gesellschaft bezeichneten neuen Treuhidnder zu
iUbertragen oder sonst nach Weisung der Fondsge-
sellschaft zu handeln.

8. Anspriiche gegen den Treuhinder und/oder dessen
Geschédftsfilhrer wegen Verletzung der Pflichten aus
dem Treuhandverhdltnis verjdhren in zwslf Monaten. ...
Die Haftung ... beschrédnkt sich auf je 100.000 DM
im Einzelfalle.

§ 13 BeschluBfihigkeit und Stimmrecht

1. Die Versammlung ist beschluBfdhig, wenn mindestens
der vierte Teil des Fondskapitals vertreten ist.

3. Beschlisse der Zertifikatinhaber bediirfen der
Mehrheit der abgegebenen Stimmen (einfache Mehrheit,
soweit keine andere Regelung vorgesehen ist).
Anderungen des Gesellschaftsvertrages bediirfen
der 3/4-Mehrheit der abgegebenen Stimmen.

4. Abgestimmt wird nach Kapitalanteilen; je 5.000 DM
eingezahltes Kapital gewdhren eine Stimme. "

2. Dem Berufungsgericht ist darin zuzustimmen, daB
die Fondsgesellschaft nicht dem gesetzlichen Regeltyp der
Gesellschaft biirgerlichen Rechts entspricht. Ungeachtet
dessen ist sie jedoch - entgegen der Auffassung des
Berufungsgerichts - als rechtswirksam anzusehen.

Der Rechtsgrundsatz der Selbstorganschaft, aus dem
das Berufungsgericht die Nichtigkeit des Gesellschaftsver-
trages ableitet, verbietet nur, daf s&@mtliche Gesellschafter



der Gesellschaft blirgerlichen Rechts von der Geschifts-~
fihrung und Vertretung ausgeschlossen und diese auf

Dritte libertragen werden. Damit vereinbar ist es Jjedoch,

daB die Gesellschafter durch Gesellschafterbeschlus

oder von vornherein im Gesellschaftsvertrag einen Dritten

im weiten Umfange mit Geschdftsfiihrungsaufgaben betrauen

und mit einer umfassenden Vollmacht ausstatten (BGHZ 36, 292),
Allein solche Rechte wurden hier zugunsten der Kl&gerin
begriindet: In der Fondsgesellschaft sind Kapitalanleger
zusammengeschlossen, die ihr Ziel - eine steuerbegiinstigte
Kapitalanlage - dadurch erreichen wollen, daB sie Kapital-
beitridge an ihre Gesellschaft als Sammelbecken leisten,

die diese wiederum mittelbar - liber einen Treuhidnder -~ als
Kommanditeinlage in die Kommanditgesellschaft einbringt

oder als steuerbegiinstigtes Darlehen den in § 17 Abs. 5 Berlir
genannten Instituten zur Verfiligung stellt. Zur Verwirklichung
dieser Ziele haben die Gesellschafter die Klégerin einge-
schaltet, sie mit den hierfiir erforderlichen Geschdfts-
flihrungs- und Vertretungsbefugnissen betraut und ihr im
Verhdltnis zur Kommanditgesellschaft die Treuhénderstellung
eingerdumt. Der hierfiir erforderliche AbschluB eines Dienst- 1
Geschidftsbesorgungsvertrages zwischen den in der Fondsge-
sellschaft zusammengeschlossenen Gesellschaftern und der
Klidgerin -~ unmittelbar durch den Gesellschaftsvertrag konnte
die Klagerin als Nichtgesellschafterin weder berechtigt

noch verpflichtet werden - kam dadurch zustande, dag die
Klidgerin auf der Grundlage der im Gesellschaftsvertrag auf
sie bezogenen Bestimmungen tédtig geworden ist.

Die Kldgerin hat damit lediglich ein von den Rechten
der Gesellschafter der Fondsgesellschaft abgeleitetes
Geschdftsfilhrungs- und Vertretungsrecht erlangt und hat diece
Befugnisse nicht etwa, wie das Berufungsgericht meint, kraft
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eigenen Rechts. Die gesellschaftliche Geschdftsfiihrung

und Vertretung ist bei der Gesamtheit der Gesellschafter
geblieben. Diese Wirdigung findet ihre Bestdtigung darin,
daf8 die Geschdftsflihrungs- und Vertretungsbefugnisse der
Klédgerin im Gesellschaftsvertrag im einzelnen festgelegt
worden sind und die Gesellschafter, wie insbesondere

§ 8 Abs. 4, 5, 7 zeigt, ein weitgehendes Weisungsrecht

und neben dem Recht zur fristlosen Kiindigung aus

wichtigem Grunde ein ordentliches Kiindigungsrecht haben;
der Treuhinder hat demgegeniiber nur ein Recht zur Klindigung
aus wichtigem Grunde (§ 8 Abs. 7). Dabei gilt fiir die
hiernach eingreifende Gesamtgeschiftsfithrung (§ 709 BGB),
daB das Einstimmigkeitsprinzip durch das Mehrheitsprinzip
ersetzt worden ist, wie sich aus § 13 Abs. 3 und § 8 Abs. 7
des Gesellschaftsvertrages ergibt.

3. Dem kann nicht mit Erfolg entgegengesetzt werden,
das Revisionsgericht sei an die Auslegung des Tatrichters
gebunden, die gesellschaftsvertragliche Bestimmung, wonach
der Treuhdnder zur Geschdftsfiihrung und Vertretung berechtigt
und verpflichtet sei, ktnne nicht in einen Geschdftsbe-
sorgungsvertrag der Gesellschafter mit der Kl&gerin umge-
deutet werden. Gesellschaftsvertridge von Publikumsgesellschaften
sind vom Revisionsgericht selbstdndig - nach dem objektiven
Erkldrungsbefund - auszulegen. Entgegen der Auffassung der
Revisionserwiderung gilt dies auch, soweit der Gesellschafts-
vertrag, wie hier, mit Verbindlichkeit fiir die kiinftigen
Gesellschafter vorsieht, da8 die laufenden Geschidfte der
Gesellschaft von dem Treuhidnder gefiihrt werden, der sich
im Auftrag der in der Fondsgesellschaft zusammengeschlossenen
Gesellschafter an der Kommanditgesellschaft beteiligt. Hierbei
handelt es sich nicht um eine zusdtzliche Individualverein-
barung mit einem einzelnen Anleger (im Sinne des von der
Revisionserwiderung angefiihrten SenUrt. v. 22.1.79 - II ZR 185/76,
WM 1979, 612, 613). Vielmehr werden die kiinftigen Gesell-



schafter untereinander gesellschaftsvertraglich gebunden,

im Rahmen ihrer Gesamtgeschéftsfithrungsbefugnis die
Kldgerin mit den genannten Geschdftsfihrungsaufgaben

zu betrauen. Die einer Publikumsgesellschaft beitretenden
Gesellschafter miissen sich auch insoweit auf den Wortlaut
und den objektiven Sinn des Gesellschaftsvertrages verlassen
kénnen. Der Umstand, daB aus den gesellschaftsvertraglich
festgelegten Pflichten der Gesellschafter nicht gesell-
schaftsvertragliche Rechte der - am Gesellschaftsvertrag
nicht beteiligten - Klégerin folgen, mit dieser vielmehr
ein gesonderter Anstellungs- und Geschdftsbesorgungsvertrag
in Ubereinstimmung mit dem Gesellschaftsvertrag abgeschlossen
werden muB, steht dem nicht entgegen.

Bei dieser Sachlage rechtfertigen auch die Darlegungen
des Berufungsgerichts keinen anderen SchluB, wonach keiner
der Gesellschafter die Geschdftsfilhrerstellung habe liber-
nehmen wollen. Zudem ergidbe sich aus der Auffassung des Berufung
gerichts, der Gesellschaftsvertrag begriinde in unzuléssiger
Weise eine Fremdorganschaft,nur, daB an die Stelle der
unwirksamen Vertragsbestimmung die gesetzliche Regelung
trdte, d.h. nach § 709 BGB Gesamtgeschiftsfiihrung bestiinde.
Soweit das Berufungsgericht zu Lasten der Gesellschafter
Schliisse daraus zieht, daB diese es abgelehnt haben, einer
Anregung des Gerichts auf Anderung des § 7 des Gesellschafts-
vertrages zu folgen, kann ihm iiberdies deshalb nicht gefolgt
werden, weil es im Protokoll der Gesellschafterversammlung
nur heiBt, widhrend der Erdrterung des § 7 habe sich abge-
zeichnet, "daB es nach nochmaliger Uberlegung nicht
zweckm#dfig wire, § 7 des Gesellschaftsvertrages derzeit
zu dndern®. In dem Begleitschreiben vom Juli 1978 wird
insoweit erl#dutert, daB eine Anderung des § 7 nicht zweckmidBig
und notwendig erscheine, weil die KlHgerin fiir die Gesellschaft
auch in Zukunft bestimmte Erklarungen abgeben und vornehmen
miisse (z. B. die Abgabe und Vorbereitung der Steuererklarungen)



- 10 - et

Ebensowenig 188t sich der abweichende Standpunkt
des Berufungsgerichts mit § 11 des Gesellschaftsver-
trages (Gegenstand der Versammlung) begriinden. Die Auf-
fassung des Berufungsgerichts, es handle sich hier um eine ab-
schlieflende Regelung mit der Folge, dafl die Gesellschafter-
versammlung ilber andere Punkte nicht beschlieflen diirfe,
verstoBt gegen gesellschaftsrechtliche Grunds&tze. Die
Gesamtheit der Gesellschafter als Triégerin aller Rechte und
Pflichten hat eine umfassende Entscheidungsbefugnis. Sofern,
wie hier, keine besonderen Anhaltspunkte vorliegen, kann
deshaldb eine gesellschaftsvertragliche Klausel, die einen
Katalog von Entscheidungszustédndigkeiten der Gesellschafterver-
sammlung zuweist, grunds#tzlich nur als beispielhafte und nicht
als abschlieflende Regelung verstanden werden. AuBerdem miite
eine Regelung, die in der vom Berufungsgericht angenommenen
Weise die Rechte der Gesellschafterversammlung einschriénkte,
als nichtig angesehen werden. '

4. Das Berufungsgericht hat schlieflich die Nichtigkeit
des Gesellschaftsvertrags zu Unrecht mit der Begriindung
bejaht, die Gesellschafter seien der Gefahr der Ubervor-
teilung ausgesetzt.

a) Es kann dahingestellt bleiben, ob dem Berufungsgericht
darin zugestimmt werden kann, dafl die Bestimmung des § 8
Abs. 7 des Gesellschaftsvertrages, wonach Anspriiche gegen
den Treuhdnder und dessen Geschaftsfiihrer wegen Verletzung
der Pflichten aus dem Treuhandverh&ltnis in zwdlf Monaten
verjdhren, nichtig sei. Die Unwirksamkeit dieser Regelung
kénnte allein damit begriindet werden, dafl der einseitig
vorformulierte Gesellschaftsvertrag die Anlagegesellschafter
entgegen den Geboten von Treu und Glauben {§ 242 BGB) in
unbilliger und unangemessener Weise benachteiligt (vgl. im
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einzelnen BGHZ 64, 238). In ecinem solchen Falle miiBte
aber die entstehende Vertragsliicke im Wege der
richterlichen Vertragserginzung geschlossen werden,
wie es § 24 des Gesellschaftsvertrages auch vorsieht.
Damit wdre selbst fiir eine Anwendung der Grundsidtze
iUber die fehlerhafte Gesellschaft kein Raum.

b) Entgegen der Auffassung der Revisionserwiderung
begegnet es keinen rechlichen Bedenken, da8 nach § 18
Abs. 3 des Gesellschaftsvertrages der Vorsitzende des
Beirats das Mitglied sein soll, das von der auBlerhalb
der Gesellschaft stehenden Grundkreditbank e.G. entsandt
wird. Es reicht aus, dafl dieses mit Kontroll- und bestimmten
Geschédftsfilhrungsaufgaben betraute Organ in seiner Mehrheit
von der Gesellschafterversammlung bestimmt wird. Dadurch
ist gewdhrleistet, daB die Gesellschafter den entscheidenden
EinfluB auf die Zusammensetzung haben.

5. Bei dieser Sach- und Rechtslage bedarf es keiner
weiteren Begriindung, da8 dem Berufungsgericht auch nicht
in der Auffassung gefolgt werden kann, der Gesellschafts-~
vertrag erweise sich als ein MiBbrauch des Instituts der
Gesellschaft blirgerlichen Rechts. Ergidnzend sei jedoch
darauf hingewiesen, daB der Gesellschaftsvertrag selbst
dann nicht als nichtig zu erachten wire, wenn mit dem
Berufungsgericht gegen die im einzelnen erdrterten Bestimmung
des Gesellschaftsvertrags unbehebbare rechtliche Bedenken
bestédnden. Der vorliegende Gesellschaftsvertrag konnte
nur dann in seiner Gesamtheit von Anfang an nichtig sein,
wenn er seinem Inhalte nach auf die Verwirklichung eines
sittenwidrigen oder sonstigen gesetzwidrigen Tatbestandes
gerichtet wire (vgl. BGHZ 75, 214, 217; 62, 234, 240;
SenUrt. v. 9.2.70 - II ZR 76/68, WM 1970, 850). Das ist jedocC
nach den Feststellungen des Berufungsgerichts nicht der Fall.
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Folgen flir die Rechtsbesténdigkeit des Gesellschafts-
vertrages konnten sich zwar auch dann ergeben, wenn die
vom Berufungsgericht angenommene Nichtigkeit einzelner
Bestimmungen nach § 139 BGB den Gesamtvertrag ergreifen
wiirde. Daraus wiirde aber ebenfalls nicht die rlickwirkende
Nichtigkeit des Gesellschaftsvertrages folgen. Da der
Gesellschaftsvertrag vollzogen worden ist, wire die
Gesellschaft trotz der bestehenden Midngel nach den Grund-
sdtzen Uber die fehlerhafte Gesellschaft als wirksam zu
behandeln (ggfs. miiBte eine Anpassung der zu beanstandenden
Klauseln erfolgen). Etwaige grundlegende Mingel wiirden den
einzelnen Gesellschafter nur zur auflerordentlichen
Kiindigung berechtigen mit der Folge, daB der kiindigende
Gesellschafter - flir die Zukunft - ausschiede und die Gesell-
schaft im iibrigen fortbestinde (BGHZ 55, 5, 8; 63, 338, 345 f).

II. Das angefochtene Urteil kann sonach mit der
bisherigen Begriindung nicht bestehenbleiben. Es kann auch
nicht mit der Begriindung gehalten werden, als Nichtgesell-
schafterin habe die Kl&dgerin die Beitrittserklarung des
Beklagten nicht wirksam annehmen kdnnen.

Die Aufnahme eines Gesellschafters in eine Gesellschaft
biirgerlichen Rechts erfolgt zwar durch Vertrag der Gesell-
schafter untereinander. Es ist Jjedoch nicht notwendig, daB
die Gesellschafter den Aufnahmeverirag selbst abschlieflen.

Sie konnen Jjemanden bevollmdchtigen, Aufnahmevertrige im

Namen und mit Wirkung fiir alle Gesellschafter abzuschlieBlen
(vgl. im einzelnen Urt. v. 17.11.75 - II ZR 120/74, WM 1976,

15; Urt. v. 14.114.77 - II ZR 95/76, WM 78, 136). Das ist

hier geschehen: § 3 Abs. 2 des Gesellschaftsvertrags erméchtigt
den Treuhd3nder, alle zur Aufnahme neuer Gesellschafter
erforderlichen Erkl&rungen fiir die Gesellschafter abzugeben

und entgegenzunehmen. Dementsprechend enth&dlt der Zeichnungs-
schein auch die Erkldrung: "Die vorstehende Zeichnungserkldrung
wird im Namen s&@mtlicher Gesellschafter angenommen."
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Der Umstand, daB die nier bevollmichtigte Kligerin
bei Abgabe der Annahmeerkldrung nicht selbst Gesell-
schafterin war, steht der Wirksamkeit des Aufnahmever-
trages nicht entgegen. Hierbei bedarf es keiner
abschlieBenden Entscheidung der Frage, ot und unter
welchen Voraussetzungen Dritte im Gesellschaftsvertrag
allgemein zur Aufnahme weiterer Gesellschafter ermichtigt
werden kénnen. Die vorliegende Gesellschaft ist als Massen-
und Publikumsgesellschaft organisiert und darauf angelegt,
zur Kapitalansammlung eine unbestimmte Vielzahl von Gesell-
schaftern aufzunehmen. Die Gesellschafter stehen untereinand
in keinerlei perstnlichen Beziehungen und sind nur durch das
gemeinsame Kapitalanlageinteresse verbunden. In Fillen
dieser Art bestehen jedenfalls dann keine Bedenken gegen die
Bevollmdchtigung eines Dritten, wenn dieser, wie hier, in
besonderer Weise mit der Gesellschaft und den Gesellschafter
verbunden ist und der Gesellschaftsvertrag die Grenzen der
Ermdchtigung insbesondere kapitalmédBig festlegt.

III. Zu dem weiteren Vorbringen des Beklagten, er sei
bei VertragsabschluB geschidftsunfihig gewesen und habe sein
Beteiligungsverhdltnis wegen Irrtums und arglistiger
Tduschung fristlos gekiindigt, hat das Berufungsgericht
die erforderlichen tats#dchlichen Feststellungen nicht
getroffen. Damit das nachgeholt werden kann und der
Beklagte, der bisher in zwei Instanzen obsiegt hat, unter
diesem Gesichtspunkt in tats&dchlicher Hinsicht noch
Stellung nehmen kann, ist das angefochtene Urteil aufzuheber
und die Sache an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen.
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Fir die erneute Verhandlung sei aus Vereinfachungs-
griinden auf folgendes hingewiesen:

1. Wdre die Beitrittserkldrung des Beklagten wegen
Geschdftsunfdhigkeit nichtig, so miiBte die Klage abge-
wiesen werden. Die Rechtsgrundsitze iber die fehlerhafte
Gesellschaft kdnnten keine Anwendung finden, weil hier
die Interessen gesetzlich besonders geschiitzter Personen
entgegenstiinden (vgl. BGHZ 55, 5, 9 m. w. N.). Nach
den allgemeinen Grundsdtzen wire vielmehr der Beitritts-
vertrag als von Anfang an nichtig anzusehen.

2. Wirde sich die Kiindigung als begriindet erweisen,
so widre der Beklagte aus der Gesellschaft ausgeschieden und
konnte nicht mehr auf Zahlung der gezeichneten Einlage
in Anspruch genommen werden. Eine Zahlungsverpflichtung
wiirde nur bestehen, soweit die 2zu erstellende Abschichtungs-
bilanz den Kapitalanteil des Beklagten als negativ ausweisen
wiirde, d.h. soweit die Gesellschaft in der Zeit zwischen
seinem Beitritt und der Kiindigung Verluste erlitten hat
und er - der Beklagte - nach dem Gesellschaftsvertrag
am Verlust teilnimmt (BGHZ 63, 338, 346). Dabei wire
beim gegenwdrtigen ProzeBstand mit dem Berufungsgericht
anzunehmen, daB die Kl&gerin bisher nicht dargetan hat,
daB der Gesellschaft ein Verlust entstanden und der
Kapitalanteil des Beklagten negativ ist. Entgegen der

Auffassung der Revision erfiillt die von der Klédgerin vorgelegte

Bilanz zum 28. Februar 1977 (GA 67/68) nicht die an eine
Abschichtungsbilanz zu stellenden Anforderungen. Aus dem



- 15 -

eigenen Vorbringen der Kl#gerin ergibt sich, daB insbesondere
nicht die stillen Reserven aufgeldst worden sind, wie es
nach § 22 des Gesellschaftsvertrages geboten wire.

Fleck Dr. Bauer
Dr. Kellermann Brandes

Stimpel
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