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lachschlsgewerks ja
Amtliche 3ammlung: ja

BEB § 242 Qg

Die der Geltendmachung eines Formmangels entgegengesetzte
Arglisteinrede kanmm nur auf Umstédnde gestiitzt werden, die
auf derselben cbene wie der Formmangel liegen und zu ihm in
irgendeiner beziehung stehen, Das ist nicht der Fall bei
Umstidnden, mit denen Rechitsbehelfe gegen einen wirksamen
Vertrag begriindet werden sollen, die hierzu 2ber nicht

ausreichen,

GWbEG § 24

a) Der alleinige Gesellschafter einer GmbH kann die Lrfiil=
lung der Verpflichtung zur Abtretung eines Geschéftsans
teils aug Griindeid, die die AusschlieBung des Forderungss=
berechtigten, wédre er bereits Gesellschafter, rechitferti=
gen wiirden, verweigern, ohne dass es hierzu einer rechts=
gestaltenden Klage und eines Abfindungsangebots bedarf.

b) In einem solchen Fall geniigt das Vorliegen eines wichti=
gen Grundeg im Sinne des § 140 HGB ; es kann dagegen nicht
danach gefragi werden, ob der Betreffende villig untrags

bar und seine AusschlieBung das &duBerste Mittel sei.

B3H, Urt. v. 6. Juli. 1961 - II ZR 219/58
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Verkiindet

am 6. Juli 1961

Pfauz, Justizangestellter

als Urkundsbeamter
der Geschédftsstelle

Versdumnisurteil

Im Namen des Volkes
In dem Rechtsstreit

des Rechtsagalts carl V4D, GNP,
'S @

Beklagten, Berufungs-
und Revisionsklégers,

- ProzeBbevollmiichtigter: Rechtgsanwalt Prof.
. Dr. iiill..'

gegen

den Kaufmann Gerhard Ve, BN .

B‘lllll.‘WeS'.l

Kldger, Berufungs- und
Revisionsbeklagten,

- Prozeflbevollmidchtigter: Rechisanwalt Dr. - -

hat der II. 2Z2ivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind~
liche Verhandlung vom 6. Juli 1961 unter Mitwirkung des Se~-
natsprisidenten Dr. Nastelski und der Bundesrichter Dr. Kuhn,
Dr. Norr, Liesecke und Dr. Reinicke - - | 7
filr Recht erkannt: B

Auf die Revision des Beklagten wird das am
12. August 1958 verkiindete Urteil des 7. Zivilsenats
des Hanseatischen Oberlandesgerichts zu Hamburg auf-
gahoben und die Sache zur anderweiten Verhandlung und
Entacheidung an das Berufungsgericht zuriickverwiesen,
das auch iiber die Kosten der Revisionsinstanz zZu enté_
scheiden hat.
- _Das Urteil ist vorlHufig vollstreckbar.

Von Rechts wegen




Matthias Prinz
Rechtsanwalt
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Tatbestand:

——— S e W et S—

Durch privatschriftlichen Vertrag vom 29. Dezember
1955 (Anlage 3) verkaufte der Beklagte, ein Rechtsanwalt,
dem Kliger die sdmtlichen Geschdftsanteile an der H@J
--Vertriebsgesellschaft mbH, deren Stammkapital von
20 000 DM nur in Hohe von 11 230,39 DM eingezahlt war,
fiir 3 000 DM. Die Geschéftsanteile sollten zundchst nicht
ibertragen werden. Anstelle der Ubertragung sollte ein
Treuhandvertrag geschlossen werden, auf Grund dessen der
Beklagte die Geschédftsanteile fiir den Kldger als den Al-
leinberechtigten verwalten und seinerseits Geschéftsfiih-
rer der GmbH bleiben sollte. Zu dem Treuhandvertrag (an-
lage 4) kam es gleichfalls am 29. Dezember 1955. Ih ihm

>verpf1ichtete sich der Kléger, die zur'Aufrechterhaltuhg

der Gesellschaft erforderlichen Gelder zur Verfiigung zu
stellen (§ 5). § 7 des Treubandvertrages gibt dem Kliger
das Recht, den Treuhandvertrag unter Einhaltung einer
Kiindigungsfrist aufzuheben und die {bertragung der Ge-
schéftsanteile zu fordern. Der Kléger wollte seinen An-
teil an der J@J & Co KG auf die GmbH iibertragen. Das
scheiterte am Widerstand der anderen Gesellschafter die-
ser Kommanditgesellschaft.

Die Kommanditgesellschaft wollte ihren Kiesbetrieb
in Schonberg (Grube E.) an die H. KG verpach-
ten. Die HQJP X¢ kaufte jedoch ein groBeres Kiesvor-
kommen in Niedersachsen und verlor damit das Interesse
an der Fortsetzung ihres eigenen Betriebes s der
"G’ und an der Pachtung der Grube E@J§. Der
Beklagte, der hiervon als Berater des Klégers erfuhr,
schlug vor, eine interessenaufteilung zZwischen mehreren
Firmen vorzunehmen und die Beziehungen der Parteien auf
eine neue Basis zu stellen.

Am 1. Februar'1956 schlossen die Parteien schriftiich
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einen Vertrag (Anlage 5). In ihm heiBt es: Der Kldger ha- .

be die H—-Vertrlebsgesellschaft mbH erworben, um
durch diese Firma die Ausbeutung von Kiesvorkommen in der
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Umgebung Hamburgs, in Schinberg und in der Steinburg vor-
zunehmen. Fiir die Unterstiitzung und Beratung bei Verwirk-
lichung dieser Absicht beteilige er den Beklagten mit
1/3 am Gewinn. In Fragen der Geschiéftsfiihrung von beson-
derer Bedeutung sollten beide ohne Riicksicht auf ihre
Stellung zu dem Unternehmen und  die Gewinnbeteiligung
gleiches Stimmrecht haben. Die Entnahmen sollten sich auf
je 36 000 DM jihrlich beschrinken, um Riicklagen fiir die
notwendig werdenden Investitionen zu bilden.

AuBerdem ersetzten die Parteien den Kaufvertrag iber
die GmbH-Anteile durch einen auf den 29. Dezember 1955
zuriickdatierten, privatschriftlichen Vertrag (Anlage 6).
Danach vebkaufte der Beklagte als alleiniger Inhaber al-
ler Anteile an der P.-—Vertrlebsgesellschaft mbH
13 500 DM Geschaftsantelle an den Klager fiir 1 500 DM,
wobei bestimmt wurde, daB der Beklagte einen eingezahl-
ten Anteil von 6 500 DM behdlt, eine. {ibertragung des An-
teils von 13 500 DM nicht erfolgt und anstelle der libertra-
gung dieses Anteils ein Treuhandvertrag geschlossen wird,
kraft dessen der Beklagte den dem Kldger verkauften Ge-
schiftsanteil treuhdnderisch verwaliet. Uber den Zeit~
punkt des Abschlusses dieses Vertrages haben die Parteien
verschiedene Angaben gemacht. Der Treuhandvertrag wurde
aufrechterhalten. '

Die GmbH pachtete durch Vertrag vom 3. Februar 1956
die Steinburg und durch Vertrag’#om 1, Mdrz 1956 den Be-
trieb der JEJJJ & Co KG in Schinberg (Grube =GP .
Andererseits verpflichtete sich die H- KG zur Abnah-

seln in der Kernung 7 - 30 mm.

Der Kliger bemjghte sich, durch den Makler H¢jjjii
60 - 100 000 DM in Form stiller Beteiligungen aufzubrin-
gen. Das von H@JJB herausgegebene Beteiligungsangebot
(Bl' 86 d.A.) sprach von einer Gewinnerwartung von ca.
35 % und einer Jahresproduktion von 60 000 cbm im Werte
von 1 075 000 DM, die bereits fest verkauft selenJ %mssag—
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te weiter, d4aBl die aufzunehmenden Gelder in HOGhe von

30 - 40 000 DM zum Ankauf von Maschinen und in Hohe von

60 000 DM als Betriebsmittel verwendet und von einem Ham-
burger Anﬁalt in der Weise gesichert werden sollten, daB
die verkauften Maschinen iibereignet und ein Anteil an
einem anderen Kieswerk im Werte von 75 000 DM verpféandet
verde. Dem Beteiligungsangebot war eine Rehtabilitétsrechf
nung (Anlage D) beigefiigt. Diese Réntabilité@tsrechnung
deckte sich mit einer Kalkulation (Anlage A), die der Kli-
ger unter dgm'28° Januar 1956 dem Beklagten gefertigt hat-
te und den mutmaBlichen Geldbedarf der GmbH angab.

Da es dem Kléger nicht gelang, Gelder aufzutreiben,
erklérte der Beklagte (vgl. S. 2 seines Schriftsatzes vom
13. Mai 1957, Bl. 100 d.A.), dann werde er den - vermeint-
lich - bendtigten Kredit von 60 - 100 000 DM beschaffen.
Das geschah auch (vgl. die Darlehensaufstellung Bl. 103
d.A.). Es stellte sich heraus, daB Betridge dieser H8he bei

weitem nicht geniigten.

Mit Schreiben vom 17. Mai 1956 (Anlage Q) fragte der
Klﬁger den Beklagten an, wieviel dieser bisher entnommen
habe. Zugleich bat er darum, der Beklagte solle die ihm
als Kaufpreis fiir den Geschafisanteil geschuldeten 1 500 DM
mit vom Kldger noch nicht erhobenen Entnahmen verrechnen
und die restliche Binlageschuld (8 769,61 DM) in den kom-
menden Monaten in Hohe von monatlich 1 500 DM zu Lasten.
seines, des Kldgers, Entnahmerechts decken. SchlieBlich
kiindigte er an, den Treuhandvertrag in Kurze aufheben und
eine andere Regelung treffen zu wollen.

Der Beklagte lag von Anfang Mai 1956 infolge Gelﬁsuéht
ld#ngere Zeit im Krankenhaus. Mit Schreiben vom 13. Novem-
ber 1956 (Anlage 17) wies er den Kliger darauf hin, es ha-
be sich als notwendig erwiesen, weit mehr Kredite als die
vom Kléger kalkulierten 60 - 100 000 DM zu beschaffen, es
sei nicht mdoglich gewesen, die iiber den kalkulierten Geld-
bedarf hinaus aufgenommenen Kredite wieder herauszuziehen;
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die ernsthaften Liquidationsschwierigkeiten der Vergan-
genheit seien noch nicht iiberwunden, in allernéchster

Zeit wiirden weitere Gelder bendtigt, um den Zahlungsver-
pflichtungen der GmbH nachzukommen. Hierbei war (vgl. das
Schreiben des Beklagten vom 16. November 1956, Anlage 11)
an die am 16. November 1956 fdlligen Lohnzahlungen und zwej
am 16. und 17. November 1956 féllige Wechsel iiber 4 000 D
(o uwnd K.) und 673 DM (A-)ank) ge-

dacht.

Im Schreiben vom 16. November 1956 sagte der Beklagte,
daB man, falls es dem Kléger nicht geliénge, die zur Fort-
fiihrung der Firma erforderlichen M;ttel zur Verfugung zu
gtellen, die Situation als konkursfélllg bezeichnen miis- -
se. Er selbst sei nicht bereit, die unter seinem Namen als
alleinigen Gesellschafter und unter seiner Geﬁphaftsﬂyhruyg‘
laufende Firma in Konkurs gehen zu lassen, das kbnne und _
wolle er sich als Rechtsanwalt nicht leisten. Die iiber ihn
eingeflossenen Kredite seien nicht ausreichend gesichert,
da der Wert dexr hierfiir zur Verfiigung gestellten Geschiéfts-
anteile an der JYJD & Co KG von nicht mehr als
60 - 100 000 DM die Hbhe der aufgenommenen Kredite - sie
betrugen nach der Darlehensaufstellung B1. 103 d.A. am
16. November 1956 rund 130 000 DM - nicht decke. Fiir die
aufgenommenen Gelder hafte er teils personlich, teils in
seiner Eigenschaft als Anwalt. Im Falle des Konkurses wiir-
de die Weiterfilhrung des Betriebes unmdglich gemacht, ein’
erheblicher Teil der iiber 'ihn hereingebrfjchten Gelder sei
dann verloren. Dem konne er sich als Anwalt und auch wirt-
gschaftlich nicht aussetzen. Andererseits sehe er sich auBer-
stande, unter den bestehenden Verhaltnlssen weitere. Gelder-s
zur Verfiigung zu stellen. Er sei gezwungen, eine Sicherung -
der iber ihn hereingegebenen Betr#ge, aus Mitteln, die von
auBerhaldb kémen, anzustreben. Das sei nach seiner'AﬁffasSung
nur in der Veise mbglich, daB der Betrieb in andere Hinge
ﬁbergeﬁe. - |

Der Kliger lehnte diesen Vorschlag mit Schreiben vom
18. November 1956 (Anlage 12) ab und wies den Beklagten
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darauf hin, daB er den verkauften Geschéftsanteil als Treu-
hiander verwalte und ihn weder verduBern noch belasten diirfe.
Hierauf erkldrte der Beklagte mit Schreiben vom 26. Novem-
ber 1956 (Anlage 13), damit sei die Moglichkeit einer Zu-
sammenarbeit endgiiltig beseitigt. Der Kléger kiindigte nun-
mehr unter dem 3. Dezember 1956 (Anlage 7) den Treuhandver-

trag und verlangte die Abtretung eines Geschéiftsanteils von

13 500 DM. Der Beklagte lehnte das mit Anwaltsschreiben vom
6. Dezember 1956 (Anlage F) ab und focht mit Schreiben vom
10. Januar 1957 (Anlage G) alle mit dem Klidger getroffenen
Vereinbarungen wegen Irrtums und arglistiger THuschung an.

Auf Antrag des Kldgers wurde dem Beklagten durch einst-
weilige Verfiigung verboten, iiber Geschiiftsanteile der H¢jjjp
@D Vertriebsgesellschaft mbH zu einem Betrag von mehr
als 6 500 DM und iiber das Vermbgen dieser Gesellschaft iiber
den normalgh Geschédftsgang hinaus zu verfiigen.

Mit der Klage verlangt dér Kléger _
1. Abtretung von 13 500 DM Geschédftsanteilen

und 2. ein Verbot des der einstweiligen Verfiigung
entsprechenden Inhalts. ' :

Der Beklagte beruft sich auf Formnichtigkeit des Kauf-
vertrages, die von ihm erklérte Anfechtung und auf Wegfall
der Geschéftsgrundlagen Er macht auBerdem geltend, da8 er
den Kldger, wenn dieser bereits Gesellschafter geworden wire,

‘aus wichtigem Grunde aus der Gesellschaft ausschlieBen kdnn-

te, und meint, dies hereits dem Anspruéh auf Erfiillung des
Kaufvertrages entgegenhalten zu konnen. Er behauptet, im
April 1956 mit dem Klkger vereinbart zu haben, daB8 dieser
die Ubertragung des gekauften Geschiftsanteils erst verlan-
gen diirfe, wenn er den Kaufpreis von 1 500 DM und die rest-
liche Einlage (8 769,61 DM) bezahlt habe und die aufgenomme-
nen XKrediteabgeldst seien. Gegeniiber dem Klageantrag zu 2

hat er mangelndes Rechtsschutzinteresse eingewendet und dies -

mit der einstweiligen Verfiigung begriindet. AuBerdem hat er
vorgetragen, er habe niemals die Absicht gehadt, iiber die
Geschidftsanteile oder iiber das Gesellschaftsvermiogen zu ver-



-7 -

fiigen, sondern dem Kldger lediglich den Ernst der Lage
vor Augen fiihren wollen.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben, die Abtre-
tung eines Geschdftsanteils von 13 500 DM jedoch daran ge-
kniipft, daB der Kldger Zug um Zug dagegen 1 500 DM an den
Beklagten zahle.

Die Berufung des Beklagten hatte keinen Erfolg.
Mit der Revision verfolgt der Beklagte den Klageab-

veisungsantrag weiter. Der Kléger ist in der miindlichen
Verhandlung nicht vertreten gewesen.

Entscheidunggggﬁnde:
I.

Die Verpflichtung zur Abtretung eines Geschéftsan- -
teils bedarf der gerichtlichen oder notariellen Beurkun-
dung (§ 15 Abs. 4 Satz 1 GmbHG). Ein ohne die Beobach-
tung dieser Form geschlossener Kaufvertrag ist nach
§ 125 BGB nichtig. Der Formmangel kann nur durch eine
in gerichtlicher oder notarieller Form vorgenommene Ab-
tretung geheilt werden (§ 15 Abs. 4 Satz 2 GmbHG). Die
Abtretung eines Geschéftpanteils kannvanderé-als die
Ubergabe éiner zu iibereignenden beweglichen Sache nicht
"ersetzt" werden. Der von den Parteien fOrmwidrig abge-
schlossene Kaufvertrag ist daher nicht dadurch giiltig ge-
worden, daB an die Stelle der Anteilsiibertragung ein Treu-.
handverhtltnis vereinbart wurde und so die Abtretung "er-
setzt" werden gollte.

Es kann dahingestellt bleiben, ob der Treuhandvertrag
aus sich heraus nichtig ist, weil er das unbeschrénkte
Eigentum des Beklagten in treuhdnderisch gebundenes umwan-
deln sollte und den Beklagten fiir den Zeitpunkt der Be-
endigung deg Treuhandverhdltnisses zur Abiretung eines
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Geschiéftsanteils verpflichtete. Dann jedenfalls ist der
Treuhandvertrag wegen seines Zusammenhangs mit dem Kauf-
vertrag nach § 139 BGB nichtig.

Der Beklagte kann sich aber auf die Nichtigkeit von
Kaufvertrag und Treuhandvertrag nicht berufen, ohne gegen

Treu und Glauben zu verstoBen. Er hat beide Vertrdge monate-

lang gehandhabt, als ob sie wirksam wdren. Er war zwar
einerseits der Vertragsgegner des Kliégers, sollte und woll-
te aber andererseits auch als dessen Anwalt tétig werden
und war in dieser Eigenschaft mindestens zur Zeit des Ab-
schlusses des Vertrages vom 1. Februar 1956 und des zuriick-
datierten Kaufvertrages tétig. Der Beklagte hat sich durch
den Vertrag vom 1. Februar 1956 (Anlage 5), der wirksam ist,
mit dem Kléger zu einer Innengesellschaft yerbunden. Der
zweite Kaufvertirag und der zur Durchfiihrung dieses Kaufver-
trages aufrecht erhaltene Treuhandvertrag dienten der Ver-
wirklichung der Innengesellschaft. Diesen Vertridgen gemdf
hat der Beklagte die GmbH, die am 29. Dezember 1955 nur

ein leerér Mantel war, mit leben ausgefiillt und als Ein-
mann-AuBengesellschaft fortgesetzt. Er hat, wenn auch ver-
geblich, vom Kliger die Zahlung des Kaufpreises und die
Abdeckung der Einlageschuld verlangt. Er hat den Anteil :
des Kliégers an der J- & Co KG zur Beschaffung von Kre-
diten fir die GmbH eingesetzt. Bei dieser Sachlage handelt
der Beklagte arglistig, wenn er sich zur Abwehr der Klagé
darauf beruft, dafB der zurﬁckdatiefte Kaufvertrag, der die
Grundlage beider Klageantrége darstellt, formungliltig ist.

Von diesem Vorwurf kann sich der Beklagte nicht daduréh_’u

befreien, daf er erkldrt hat, er wirde sich nicht.auf Form-
nichtigkeit berufen, wenn er nicht Grund zur Anfechtung der

Vertrdge oder zur AusschlieBung des Klégers hitte oder nicht.:

die Erfiillung des Kaufvertrages wegen Wegfalls der Ge-.
schéftsgrundlage oder auf Grund der nach seiner Behauptung
im April 1956 getroffenen Sondervereinbarung verweigern
konnte. Deﬁn die hierflir vorgetragenen Tatsachen liegen auf
ganz anderen Ebenen und heben ganz andere Folgen. So kodnnen
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Umstidnde, die fiir einen Irrtum des Beklagten iiber wesent-
liche Eigenschaften des Klédgers beachtlich sind, aber
mangels Rechtzeitigkeit der Anfechtungserklarung anfech-
tungsrechtlich nicht mehr beriicksichtigt werden koOnnen,
unmoglich im Zusammenhang mit dem Formmangel und der ihm
entgegen gehaltenen Arglist Bedeutung gewinnen. Denn ein
Irrtum ist nur bei rechtzeitiger Anfechtung rechtserheblich
und Xann nicht den gegeniiber einem Formmangel erhobenen
Arglisteinwand aus dem Felde schlagen. Reichen die fiir eine
AusschlieBung des Kldgers vorgebrachten Tatsachen nicht fiir
sich zur Abwehr der Klage aus, S0 kannen sie dem Beklagten

Slege verhelfen. Dlese Umstande 81nd nar dann erhebllch

und konnen erst dann gepriift werden, wenn entweder der Xauf-§
vertrag virksam oder es so anzusehen ist, als ob dieser
Vertrag'gﬁltig wédre. Denn sonst fehlt es zwischen den Par-
teien an Rechtsbeziehungen, gegen die sich der Kléger”ver— -
gangen haben konnte. Das gléiqhe'gilt vom Wegfall der Ge-
schéftsgrundlage; hier kommt noch hinzu, daB dieser recht-
liche Gesichtspunkt keineswegs zur Klageabweisung zu fiihren
braucht, sondern auch zu einer Umgestaltung der Vertrags-
verhﬁltniasé, insbesondere zu einer Anderung der beidersei-
tigen Beteiligungsquoten fiithren kann. ‘

Die Revision meint, alle unter dem Gesichtepunkt der
Anfechtung, der AusschlieBung und des Wegfalls der Ge-
schéftsgrundlage vorgétragenen Umsténdé miiBten fir die-
Frage, ob der Beklagte mit der Berufung auf den Formman--
gel arglistig handle, beriicksichtigt werden,-weii es da-
bei um einen Einwand asus § 242 BGB gehe und ein solcher
Einvand eine alles unfagsende Priifung erfordere, insbe- .
sondere konne der rein formale Gesichtspunkt, daB die An-
xechtung vielleicht verspédtet sei, keine Rolle Sp:.ele_n°
Hieran ist richtig, daB die Frage, ob die Berufung auf
Vertragsnichtigkeit einen RechtsmiBbrauch darstellt, nach
den gesamten Umstiénden des Falles zu beurteilen ist. Aber
diese Umstdnde miissen auf derselben Ebene wie der Formman-
gel liegen und zu ihm in irgend einer Beziehung stehen. Das
ist bei Umstidnden, mit denen Rechtsbehelfe gegen einen wirk-
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samen Vertrag begriindet werden solleh, die hierzu aber
nicht ausreichen, nicht der Fall. Mit dem Formmangel und
dem hierauf beziiglichen Verhalten der Parteien konnen nicht
Umsténde vermengt werden, die damit in keinem Zusammenhang
stehen. Die Partner eines formpflichtigen, aber formwidrig
geschlossenen Vertrages schulden einander vor und nach dem
Vertragsbthuﬂ nicht mehr Rilcksichtnahme und Treue als die
Partner eines wirksamen Vertrages.'Vom Standpunkt der Re-
vision aus wiirde ein begangener Formfehler die Méglichkeit
bieten, auf dem Riicken des anderen Teiles die Entwicklung
der mit dem ungliltigen Vertrag ausgeltsten Verhdltnisse

und Beziehungen abzuwarten, ohne der Gefahr echter, wirk-
samer Bindung ausgesetzt zu sein. Das ist ganz ausgeschlos-
sen. Der Beklagte hat die Formnichtigkeit mindestens des
Kaufvertrages gekannt. Er hat den Kaufvertrag und den Treu-
handvertrag so gehandhabt, als ob sie giiltig wéren. Wiirde =
er das in der Vorstellung getan haben, er wiirde den Kléger
mangels persdnlicher und fachlicher Eignung jederzeit wegen
des Formmangels abschiitteln, bei einer ihm ungiinstigen Ent-
wicklung aber an dem Vertrage festhalten kénnen, so triife
ihn der Vorwurf des Rechtsmifbrauchs in ganz besonderem
MafBe. So widre sein Verhalten aber zu beurteilen, wenn man
seinen Sachvortrag fir richtig zu halten und nach dem Stand-

punkt der Revision zu messen hitte. Die vom Beklagten neben

~ dem Formmangel erhobenen Einwendungen sind eine Sache fiir
sich, sie kdnnen nicht mit dem Einwend der Formnichtigkeit
vermengt werden. ) '

Die Revision ist daher zu diesem Punkte unbegriindet.

II.
Die Irrtumsanfechtung greift nicht durch.

Es kann dahingesteilt‘bleiben, ob sich der Beklagte
iiber verkehrswesentliche Eigenschaften des Kl&gers, ins-
besondere Uber dessen persdnliche und fachliche Eignung,
geirrt hat. Denn, was der Beklagte hierfiir vortrdgt, hat
er nach seinem eigenen Vortrag bereits im Friihjahr 1956

- ] R
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erfahren, so daB seine erst mit Schreiben vom 10. Ja-

nuar 1957 abgegebene Anfechtungserkldrung verspidtet ist.
Er hat namlich vorgetragen, '"schon am Anfang" habe sich
gezeigt, daB der Kléger den ihm gestellten Aufgaben nicht
gewachsen sei (S. 10 der Klagebeantwortung, Bl. 23 d.A.),
im Mai 1956 habe er mehr und mehr die Unzuverlissigkeit
des Klégéfs feststellen miissen, damala habe er durch eine
Auskunft erfahren, da8 der Kliger Anfang 1954 den Offenba-
rungseid geleistet hat, seit dieser Auskunft sei ihm klar
gewesen, mit wem er es zu tun habe (S. 23 der Klagebeant-
wortung, Bl. 36 d.A. und S. 11/12 seines Schriftsatzes vom
2. April 1957, Bl. 83, 84 d.A.).

Die Revision geht an diesem Vortrag vorbei, wenn sie
zur-Begrﬁndung.ihrer Ansicht, daB8 das Zuwarten mit der An-
fechtung nicht schuldhaft gewesen sei, geitend macht, der
Beklagte habe die einzelnen Tatsachen nur nach und nach er- §
fahren und infolge seiner monatelangen Erkrankung nicht den
vollen Uberblick besessen. Auch die Kompliziertheit der Ver-
hfltnisse und die schwerwiegenden Folgen des endgiiltigen
Bruchs mit dem Kliéger vermdgen die Hinauszogerung der An-
Techtungserklérung nicht zu entschuldigen. '

Die Revision ist dahef auch zu diesem ?uhkt unhegrﬁndet,

III.

Zur Tduschungsanfechtung ist das Berufungsurteil da-
gegen nicht durchweg frei von Rechtsirrtum.

1. Mit Recht is: das Berufungsgericht der Ansicht des
Klidgers entgegengefrefen; eines Eingehens auf die zu
§ 123 BGB aufgestellten Behauptungen bediirfe es nicht,
weil der erste Kaufvertrag bei Nichtigkeit des zuriickde-
tierten Kaufvertrages wiederauflebe, seinerseits keines-
falls auf arglistiger Tduschung beruhe und mindestens eine
Verurteilung iiber einen Geschdftsanteil von 13 500 DM
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fechtfertige, da am 29. Dezember 1955 alle Geschdftsan-
teile verkauft worden seien. Das Berufungsgericht nimmt
demgegenﬁbei an, daB die Geschéftsgrundlage des am 29. De-
zember 1955 geschlossenen Kaufvertrages weggefallen sei,
da Gegenstand dieses Kaufvertrages ein leerer GmbH-Mantel
gewesen-sei, wihrend es jetzt um die Beteiligung an einem
lebenden Unternehmen gehe, in das mehr als eine Viertel--
million investiert sei und dessen Jahresumsatz mehrere
hunderttausend Mark betrage. Das ist richtig. |

2. Das Berufungsgericht meint, es konne dahingesteilt
bleiben, ob die Anfechtung des Vertrages vom 1. Februar
1956 oder dga'ﬂﬁﬁuhandvertrages berechtigtféﬁﬁ@g Denn die
Nichtigkeit eines dieser beiden Vertrige wiirde nicht die
Hichtigkeit des zuriickdatierten Kaufvertrages zur Folge
haben. Hierbei ist verkannt, daB die Parteien keinen die-
ser drei Vertrdge ohne den anderen geschlossen hitten.

- Auf diesem Fehler beruht das Berufungsurteil jedoch
nicht. Denn der Beklagte will zu.allen Vertrégen durch
dieselben falschen Angaben des Kliégers bestimmt worden
sein, und, wenn das richtig ist, greift die Anfechtung
gegeniiber allen Vertrdgen durch. '

3. Im weiteren verneint das Berufungsgericht Arglist

und Ursiéichlichkeit einer vom Kliger etwa begangenen Tédu~
_schung. | S

a) Es heint, gegen die Annghme einer arglistigen Tdu- ‘

-schung und dagegen, da8 der Beklagte zu dem maBgebenden

Kaufvertrag durch Tduschung bestimmt worden sei, spri-
chen prima facie zwei Umsténde. ' '

Der Anscheinsbeweis setzt einen typischen Geschehens-
ablauf voraus (vgl. die Urteile des Senats, NJW 1951,
360; 1M § 826 BGB /T7 Nr. 12; § 61 VVG Nr. 2). Um einen
solchen Geschehensablauf geht es hier nicht. Fir den An-
scheinsbeweis ist daher kein Raum.
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b) Als einen dieser Umsténde verwertet das Berufungs-
gericht, daB der Kl#ger schon auf Grund des am 29. Dezem-
ber 1955 geschlossenen Kaufvertrages die ﬁbértragung al-
ler Geschidftsanteile habe verlangen konnen und es daher
nicht notig gehabt habe, zu einer arglistigen Téuschung
zu greifen, um den zuriickdatierten Kaufvertrag zu errei-
chen. Hierbei hat das Berufungsgericht iibersehen, daB der
Kléger sehr wohl ein Interesse am ‘AbschluB dieses Vertra-
ges haben konnte: Er hat einen GmbH-Mantel gekauft, um
darunter seine Mitgliedschaftsrechte an der JEJ® & Co
KG auszuliben. Das war am Widerstand der Ubrigen Gesell-
schafter der K@ gescheitert. Er hatte kein Geld und kei-
nen Kredit; unm den GmbH-Mantel mit Leben zu erfiillen.
Durch den Vertrag vom 1. Februar 1956-undhden-zurﬁckda—
tierten Kaufvertrag gewann er den Beklagten zu gemeinsa-
mer wirtschaftlicher Betdtigung. Damit war fiir den Beklag—
ten ein Wagnis verbunden, denn es lag auf der Hand, das -
ein Anwalt, der Geschiftsfiihrer und Gesellschafter einer
werbendgly titigen GmbH sein aollte,A&ieudééellschaftsé
glaubiger nicht gut auf seine'Stammeinlage'verweisen'
konnte, sondern ein personliches Risiko iibernahm. Die
Revision hat daher recht, wenn sie geltend macht, bei Ab-
schluBl des zuriickdatierten Kaufvertragea gsei es fiir den
Klédger keineswegs darum gegangen, eine wertvolle Rechts-
position in eine weniger wertvolle zu tauschen.

c) In diesem Zusammenhang nimmt das Berufungsgerlcht
an, gegen die Ursdchlichkeit einer argllstlgen Tauschung
- spreche die "Tatsache", daB der Beklagte seine RechtSpo-
" sition durch den zweiten Kaufvertrag gegenuber dem erstén
erheblich verbessert habe. Diegser Verglelch%ihaftet an
der AuBerlichkeit, daB der Beklagte am 29. Dezember 1955
alle Geéchﬁftsanteile verkaufte und hernach mit einem Ge-
schédftsanteil von 6 500 DM Gesellschafter blieb. Ob das
~ein Vorteil war, hing ganz von der Entwicklung des Unter-
nehmens und davon ab, was aus ihm gemacht werden konnte.
Der Verkauf des GmbH-Mantels enthielt fiir den Beklagten
Uberhaupt kein Risiko, da er die Geschéftsanteile nur
Zug um Zug gegen Zahlung des Kaufpreises abzutreten
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brauchte. Ganz anders lag es bei dem abgewandelten, zwei-
ten Kaufvertrag. Durch ihn setzte sich der Beklagte er-
heblichen Gefahren und einer weit verantwortungsvolleren
und umfangreicheren Arbeit aus als durch den ersten Kauf-
vertrag. Die Vergleichung der beiden Kaufveritrige kann da-
her kein Indiz gegen das Vorliegen einer arglistigen Tdu-—
schung und ihre Ursdchlichkeit abgeben.

d) Als zweiten Umstand, der gegen ein Aﬁfechtungsrecht
aus § 123 BGB sprechen soll, verwertet das Berufungsge-
richt die Tatsache, daB der AbschluB des Vertrages vom
1. Februar 1956 und des zuriickdatierten Kaufvertrages auf
die Initiative und den Vorschlag des Beklagten zuriickgin-
gen. Das schliefit jedoch nicht aus, daB sich der Kléger
die Anregungen des Beklagten durch arglistige Tduschung zu-
nutze gemacht hat. Wie irri% die Vorsteilungen der Parteien
waren, zeigt die Tatsache, daB sie sich ein Entnahmerecht
von'je 36 000 DM zugestanden und dabei sogar von einem
72 000 DM iibersteigenden Gewinn ausgingen, da sie das Ent-
nahmerecht auf diesen Betrag beschrénkten. Es liegt nahe,
daB diese ifrige Vorstellung auf die wvom Klédger aufgemach-
ten Rechnungen, also die Anlagen A und D, zuriickzufilhren

e) Wenn auch das Berufungsgericht die Erheblichkeit
des tatsiichlichen Vortrags und der Beweisantritte zur
THuschungsanfechtung auf der Grundlage dieser fehlerhaf-
ten Uberlegungen ("dies vorausgeschickt", BU S. 59) ver-
neint hat, so ist diese Priifung doch nur zu einem Teil da-
von beeinfluBt.

1. Richtig ist die Erwdgung, der Beklagte sei fiir die
Behauptiung, der Kliger habe arglistig verschwiegen, wegen
Konkursvergechens in Untersuchungshaft_geseSSen und den 0Of-
fenbarungseid geleistet zu haben, beweispflichtig und habe
insoweit keinen Beweis angetreten. Damit erschépfte aber
das Berufungsgericht den Sachvortrag nicht. Der Beklagte
hatte auch behauptet (S. 7 der Klagebeantwortung, Bl. 20
d.A.), der Klidger habe ihn iiber die erlittene Untersu-
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chungshaft dahin "aufgeklart", da8 er vollig unschuldig
gevesen sei. Diese Angabe sei, so behauptet der Beklagtegieite
unwahr, weil der Kldger in Wirklichkeit auf Grund einer ' '
Amnestie auBler Verfolgung gesetzt worden sei. Zum Beweise
hierfir hat sich der Beklagte auf die staatsanwaltschafi-
lichen Ermittlungsakten bezogen, und diesen Beweis hat das
Berufungsgericht, wie die Revision mit Recht riigt, nicht
erhoben. Auf das Zeugnis des Rechtsanwalts Unglaube kommt
es dagegen entgegen der Ansicht der Revision nicht an. Un-
glaube ist lediglich dafiir benannt worden, daB wegen der
Untersuchungshaft ein ProzeB gegen das Land Bremen éefﬁhrt
worden sei. Das aber ist unstreitig.

Dem Berufungsgericht ist zuzugeben, daB die in das
Wissen des Kiesunternehmers B@JlllD gestellte AuBerung
des Kligers (S. 4 der Klagebeantwortung, Bl. 21 d.A.) fir
sich allein die T&duschungsanfechtung nicht rechtfertlgt.
Aber wenn der Kléger zu Burchardi gesagt hat:

Herr BP,. Sie machen d_as verkehrt. Sie
miissen das so machen: Sie niissen sich Leute

' besorgen, denen Sie Geld aus der Tasche luch-
sen. Wenn die Sache dann schief geht, hat man
ja selbst keine Haare lassen miissen,

S0 kénnen die Angaben des Kligers liber die erlittene Unter-
suchungshaft der bewuBten Irrefilhrung gedient haben. Denn
dann ist nicht von der Hand zu weisen, daB der Kléger nach .
den B- empfohlenen Rezept gegenuber dem Beklagten
vorgegangen ist.

2. Mit Recht ist das Berufungsgericht dagegen nicht der
Behauptung nachgegangen, der Klédger habe dem Beklagten arg-
listig verschwiegen, daB die J- & Co KG an seiner Unzu-
verlissigkeit und Unfdhigkeit gescheitert sei. Denn, wenn
nicht besondere Umsténde vorliegen, ist niemand verpflich-
tet, seine eigene Unzulénglichkeit zu offenbaren.

3. Zutreffend ist weiter, daB das Berufungsgericht die
Behauptung des Beklagten, der Kliéger habe bewuBt die Un-
wahrheit gesagt, wenn er sich als erfahrenen Kiesfachmann



- 16 -

" ausgegeben habe, filir unbeweisbar gehalten hat, nachdem

der Klédger dargetan hat, schon seit 1931 in dem Beruf t&-
tig gewesen zu sein, in Pommern eigene Kiesgruben besessen,
eigene Stein-Schotterbetriebe geleitet und bis zu 100 Stein-
schlégern beschéftigt zu haben, und nachdem der Beklagte
selbst vorgetragen hat, da ihm der Kl&dger von allen Betei-
ligten, einschlieBlich des als Berater der J@J & Co K¢
tédtigen Rechtsanwalts l., als & e r Kiesfachmann be-
zeichnet worden sei. Aber auch in diesem Punkte hat das Be-
rufungsgericht den Sachvortrag des Beklagten nicht erschopft.

Einmal soll sich der Klédger als erfolgreicher Kiesfach-
mann ausgegeben haben (S. 4 der Berufungsbegrﬁndung, Bl. 133
d.A.). Diese Behauptung kann von Bedeutung sein, auch wenn
der Klidger wegen Konkursbetruges in Untersuchungshaft genom-
men worden -ist und er den Offenbarungseid geleistet hat,
denn die Ursachen hierfiir sind nicht aufgeklirt.

Zum anderen soll der.Kléger angegeben haben_(s° 9 der
Klagebeantwortung, Bl. 22 d4.A.), daB er eine Kiesaufberei-
tungs- und Schotteranlage wie die Steinburg absolut be-
herrsche, wdahrend er eine Anlage dieser GrdBenordnung nie
besessen haben und hierfir keine Erfahrungen gehabt habden
soll. Eine solche p@¥sitive Angabe ist anders als ein Ver-
schweigen des Versagens bei der JEJB. & Co XG erheblich.
Der Zeuge I@JP hatte daher nicht unvernommen bleibgn dtirfen.
Erst nach vollstaéndiger Aufkldrung dieses Punktes kann ge-

- sagt werden, ob die Angabe des Klégers, soll sie iiberhaupt

falsch sein, unfter den Begriff der arglistigen THuschung ein- ;f?

zureihen oder als groBsprecherisch auszuscheiden ist.

4, Da das Berufungsgericht keinen Beweis iiber die Be-
hauptung des Beklagten erhoben hat, er sei durch die Ren-
tabilitdtsrechnung vom 28. Januar 1956 arglistig getduscht
worden, kann keine Rede davon sein, der Beklagte habe den
ihm obliegenden Beweis nicht erbracht. Aber auch soweit das
Berufungsgericht unter dieser Ausdrucksweise die Erheblich-
keit des Vorbringens des Beklagten versteht, kann ihm nicht
gefolgt werden.
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Der Kl#ger hat diese Kalkulation auch dem Makler HE@P
@ zur Vertfiigung gestellt, der ihm einen oder mejrere
stille Teilhaber mit 60 - 100 000 DM Kapital besorgen soll-
te. Das Geld war fiir den Betrieb der Steinburg und nicht
fiir die Ausbeutung der. Grube E- bestimmt. Das hat das.
Berufungsgericht verkannt, wenn es der Darstellung des Be-
klagten die Behauptung des Klédgers entgegenhéﬂ%@w~die Ren-
tabilitétsberechnung habe sich auf die Grube E@) bezo-
gen.

Der Beklagte hat auf S. 9/10 der Klagebeantwortung
(BL. 22/23 d.A.) dafiir Beweis angetreten, zu welchen Pro-
zentstitzen Kiesel, Splitt und Schotter in dem Rohmaterial
der Steinburg enthalten ist, daB8 diese Prozentsdtze von der
Kalkulation des Klédgers entscheidend abweichen und dafi die
Ausbeuteverhsltnisse der Grube E. nicht anders seien.
Dieser Beweisantritt ist schlilssig und verlor seine Bedeu-
tung entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts nicht des-
halb, weil der Kliger demgegeniiber andere Zahlenangaben
gemacht hat und der Beklagte ihnen nur allgemein entgegen-
getreten ist. Denn aus dem ProzeBverhalten des Beklagten
ist nichts dafiir zu entnehmen, daB er die konkreten Zah-
lenangaben der Klagebeantwortung hétte fallen lassen wol-
len.

Entscheidend hebt das Berufungsgericht darauf ab, durch
die Vernehmung eines Sachverstéindigen konne nicht bewie-
san werden, das der.Kléger die Kalkulation bewu t
falsch aufgestellt habe. Es verkennt hierbei, daf Beweis-
liicken durch die Uberzeugung des Richters geschlossen wer-
den konnen. Bestédtigt ein Sachversténdiger, daBl die Zahlen-
angaben des Beklagten richtig und die des Kiligers unrich-
tig sind, daB die Verhdltnisse in der Steinburg und in der
Grube E- etwa ilbereinstimmen und daB ein Pachmann dies
gar nicht verkenmnen konnte, so liegt der SchluB nahe, da83
der Kldger bewuBt falsche Angaben gemacht hat.

Die Rentabilitdtsrechnung vom 28. Januar 1956 ist
nicht bloB fiir die Angaben des Kliégers iiber die Kornzu-
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sammensetzung des Materials, sondern auch filr seine Anga-
ben iiber den mutmaBlichen Geldbedarf von Bedeutung. Auch
in dieser Beziehung erhebt der Beklagte den Vorwurf arg-
ligtiger T#uschung. Unstreitig ist, daB ein Betrag von

60 - 100 000 DM bei weitem nicht ausgereicht hat. Da der
Kldger der Fachmann und der Beklagte bei AbschluB des Ver-
trages vom 1. Februar 1956 und des zuriickdatierten Kaufver-
trages Laie im Kiesgesch&éft war, kann nicht ohne weiteres
von der Hand gewiesen werden, dafl die Angaben des Klégers
iiber die bendtigten Mittel fiir die Vertragsschliisse und
'den EntschluB des Beklagten, er werde die 60 - 100 000 DM
besorgen, wesentlich waren.

Ohne vollsténdige Sachaufklérung ldB8t sich auch nicht
mit dem Berufungsgericht sagen, daB der Beklagte einer
bloBen Kalkulation nicht vertraut haben werde, zumal die
wirtschaftliche Konzeption von ihm stamme. Vom Beklagten
rihrt nur die Idee her, eine Interessenauftellung zwizchnen
den mehreren Firmen vorzunehmen und die Steinburg und die
Grube EP durch die GmbH ausbeuten zu lassen. Die fach-
ménnischen Daten und die- Zahlﬁnﬁmgaben"" = mmen:
dagegen vom Kléger. Fest steht da5‘51ch dle' é:e“ dle
Moglichkeit von Entnahmen von 72 000 DM jiahrlich und einen
hieriiber noch hinausgehenden'Gewiﬁn vefsPrachen. Im Beru- o
fungsurteil fehlt eine Erklirung dafiir, auf jelche andere :
Weise als durch die vom Kléger aufgemachten Rechnungen _ b
(Anlagen A und D) der Beklagte zu dieser Vorstellung und :
zur Beteiligung an den Unternehmen gelangt seln 80ll. Der
Beklagte hat iiberdies unW1der1egt vorgetragen, zu seiner.
fkonzept1@18e1 er im Vertrauen auf die Fachkenntnlsae des
hlagers und in eingehenden Beratungen mit ihm gelangt, und
er habe sich von der in der Rentabllltatsrechnung darge-
stellten Gewinnchance von 29 % bestechen lésseno Das kann
nicht von vornherein als unglaubwiirdig abgetan werden. Das
€ilt umso mehr, als dexr Kléger davon ausgegangen ist, mit
dieser Qentabilitétsrechnung Dritte fiir eine Beteiligung
geviinnen zu kbnnen. Eine ganz andere Frage ist es, ob der
Kliédger an seine in der Rentabilitdtsrechnung aufgemachten
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Zahlen geglaubt hat. Ob ihm seine dahingehende Behauptung
abgenommen werden kann, héngt davon ab, ob ein Sachverstén.

-rﬁ;koru“g eines Sachverstdndigen durfte daher auch aus die-
sem Grunde nicht unterbleiben.

IV..

1. Der Beklagte hat recht, daB der XKldger dann nicht
die Abtretung des verkauften GesdhﬁftsanteilsAverlangen
kann, wenn er diesen Anteil wegen des Bestehens von Aus-
schlieBungsgriinden wieder zurlckgeben miiBte. Hiervon geht
auch das  Berufungsgericht aus. Es pruft aber die vom Be-
klagten angefilhrten Griinde, die eine AusschlzeBung des
Klage:a, wédre er bereits Gesellschafter, rechtfertlgen
'sollen, nicht, weil es glaubt, die vom Senat fiir die Aus-
schlieBung'aines GmbH-Gesellschafters ehtwickelten Grund-
sdtzep (BGHZ 9, 157; 16, 317) auf den vorllegenden Fall
anvenden zu milssen. Das ist unrlchtlg. Diese belden Ent-
scheidungen beruhen darauf, da8 die Ausschlleﬁung aus
einer GmbH ebenso W1e die AusschlleBung aus einer offenen
Handelsgesellschaft (§ 140 HGB) ein rechtsgestaltendes
AusschlieBungsurteil erfordert und iiberdies eine Regelung
der Frage verlangt, was mit dem Gesché@ftsanteil des Be-
troffenen geschehen soll. Beides trifft auf den Fall daB
der alleinige Inhaber aller GmbH-Anteile elnen'Tell da-
von verkauft und die Erflillung verweigert, weil der Ver-
kidufer nach Vertragsschluﬁ Grinde gesetzt hat, die nach
Abtretung der gekauften Rechte seine Ausschliefung recht-
fertigen wiirden, genau so0 wenig zu wie auf den'Fall daB
der alleinige Inhaber eines Einzelhandelsgeschafts mit
einem Dritten vereinbart, ihn als Tellhaber aufnehmen zu
wollen, dann aber die Erfﬂllung dieser Vereinbarung ver-
weigert, weil der Dritte nach VertragsschluB‘einen'wich—
tigen Grund zu seiner AusschlieBung gesetzt hat. Fir das
Recht der offenen Handelsgesellschaft ist anerkannt, dal
die mit einem Ausschlieﬂuﬁésgrund begriindete Lossagung
von einer Aufnahmeverpflichtung keine rechtsgestaltende
Klage erfordert. Dies wird damit begriindet, daB eine sol-
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che Klage ihrem Wesen nach ein Rechtsverhdltnis voraus-
setzt, das der Gestaltung durch Richterspruch unterliegt,
und daB eine AusschlieBungsklage nicht exrforderlich.ist, so-
lange hinsichtlich des Vermogens und der Schuldfn noch
keine Gemeinschaft besteht. Der Anspruch auf Errichtung
einer Gesellschaft rechtfertigt die Anwendung des § 140

HGB nicht, da diese Bestimmung die Knderupg einer heste-
henden offenen Handelsgesellschaft zum Ziele und nur fiir
eine bereits bestehende Gesellschaft Berechtigung hat
(Hueck, Das Recht der offenen Handelsgesellschaft § 2%

Note 3; § 6 Note 15; Weipert in HGB-RGRK § 133 Anm. 2;

140 Anm. 34). Das gilt auch dann, wenn unter den 7ertrags-—
parteien zwar nochlkeine offene Handelsgesellschaft, wohl
aher eine Innengesellschaft wirksam geworden ist (Weipeft
aa0 § 133 Anm. 2). Auf der gleichen Linie liegt es, w2nn
das Reichsgericht (RGZ 165, 260, 268 ££) den Standpunkt
vertreten hat, daB derjeanige, der einen schuldrechtlicnen
Anspruch auf Beteiligung an einem Einzelhandelsgeschaft'
hat, in dem Fall, daB der Geschdéftsinhaber die Erfiillung
verweigert (oder in Verzug gerdt) und iiberdies einen wich-
tigen Grund im Sinne des § 142 HGB setzt, im Wege der
Leistungsklage verlangen kann, dafl der Gesciadftsinhaber

das Geschdft so libertridgt, wie wenn die offene Handelsge-
sellschaft schon besténde (ebenso Weipert aa0 § 142 Anm. 4
Abs. 2). PFiir den noch nicht erfiillten Verkauf eines GmbH-
Anteils durch den Inhaber aller Geschéftsanteile kann,
selbst wenn zwischen den Vertragsparteien bereits eine
Innengesellschalft begriindet worden ist, nichts anderqg
gelten. Denn auch hier fehlt es an einem Geséllschéftsver—
hdltnis, das nur mittels Rechtsgestaltungsklage und durch
rechtsgestaltendes Urteil geldst werden kann. Daher bestent
entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts auch kein Bediirf-
nis, der Vertragspartei, die einen wichtigen Grund zu ihrer
AusschlieBung gesetzt hat, dieselben Rechtsgarantien zu ge-
ben, die der Senat in den Urteilen BGHZ 9, 157 und 16, 317
dem auszuschlieBenden Mitglied einer GmbH gewdhrt hat.
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Der Kldger hatte nur einen schuldrechtlichen Anspruch
auf Abtretung eines Geschédftsanteils. Deshaldb hat er, wenn
gegen ihn AusschlieBungsgriinde bestédnden, keinen Anspruch
auf Bezahlung des Werts eines GmbH-Anteils von nominell
13 500 DM, sondern nur einen-Anspruch auf Abfindung seinerx
Beteiligung an der durch den Vertrag vom 1. Februar 1956
begriindeten Innengesellschaft. Eine Innengesellschaft ist
eine Gesellschaft des bhiirgerlichen Rechts. Bei der biirgexr -
lichrechtlichen Gesellschaft kann der AusschluB eines Ge-
sellschafters nicht durch rechtsgestaltendes Urteil durch-
gefﬁhrt'werden; es ist darum auch anders als bei der GZmbH
nicht méglich, das Abfindungsguthaben im Ausschlulurteil
festzusetzen und das Wirksamwerden des Ausschlusses davon
abhéngig zu machen, daB das Abfindungsguthaben binnen einer
vom Gericht festzusetzenden Frist ausbezahlt wird. Pilir eine
solche Regelung besteht auch kein Bediirfnis, da der Aus-
schluB aus einer biirgerlich-rechtlichen Gesellschaft durch
GesellschafterbeschluB und nicht durch Richterspruch voll-
zogen wird. Dem Kliger kann nicht der Schutz gewdhrt werden,
den er nach den Senatsurteilen BGHZ 9, 157 und 16, 317 ge-
nieBen wiirde, wenn er bereits Gesellschafter der GmbH ge-
worden wire. Denn er hat sich mit der Stellung eines Kiu-
fers von GmbH-Anteilen und einés.Inhengesellschafters be~

den, weil er sich im Hinblick auf den Grundsatz, niemand
kann etwas verlangen, was er sofort wieder herausgeben

muB8, so stellen lassen muB, als ob er bereits Gesellschaf-
ter der GmbH wiére. Denn diese Fiktion gilt nur fiir sein Ab-
tretungsverlangen. Das Berufungsgericht durfte daher nicht
ungepriift lassen, ob der Kldger Griinde gesetzt hat,'die
seine AusschlieBung rechtfertigen wiirden, wenn er bereits
Gesellachafter der GmbH wdre.

2. Das Berufungsgericht erwdgt noch: Die AusschlieBung
des Klédgers setze voraus, daB er fiir den Beklagten vollig
untragbar geworden sei. Die AusschlieBung diirfe nur das
duBerste Mittel sein und dlirfe nicht angewendet werden,
wenn andere gangbare Wege zur Beseitigung des MiBstandes
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vorhanden seien. Bei Beachtung dieser Grundsétze sei der
Vortrag des Beklagten nicht ausreichend. Bei Richtigkeit
dieses Vortrags habe der Beklagte den Vertrag vom 1. Feb-
ruar 1956 aus wichtigem Grunde kiindigen und den zuriickda-
tierten Kaufvertrag wegen Irrtums iiber wesentliche Eigén—
schaften des Kligers anfechten kinnen. Da er beidei nicht
getan habe, miisse angenommen werden, dal er die weitere
Zusammenarbeit mit dem Kiﬁger nicht als untragbar angese-
hen habe. Wenn er den einfachen und gangbaren Weg der Kiin-
digung und Anfechtung nicht gegangen sei, konne seine erst
spdter erfolgte Berufung auf die AusschlieBungsmdglichkeit
keinen Erfolg haben, weil die AusschlieBung nur als das
letzte und duBerste Mittel yerwendet werden diirfe. Im ib-
rigen lasse sich die GmbH guch aufrechterhalten, ohne daB
der Kliger als itechnischer Leiter weiter tétigﬁnggp69'Wenn
der Kliger als der technische Leiter des Unternehmens ver-
sagt habe, so konne eine geeignete Person als Betriebslei-
ter eingesetzt werden.

) “wmr"':wﬂ R B R R N TR ST TRy mersimge e

Diese {iberlegungen verkennen, daB gowohl das Erfor-
dernis der vdlligen Untragbarkeit wie das Erfordernis,
daB zur AusschlieBung nicht geschritten werden kann, wenn
weniger einschneidende Mafinahmen zur Behebung des aufge-
tretenen Mistandes ausreichen, auf die AusschlieBlung aus
einer bereits bestehenden offenen Handelsgesellschaft oder
GmbH abgestellt sind. Das Recht der offenen Handelsgesell—
schaft bietet auBer der AusschlieBungs- oder Ubernahmekla-
ge (§§ 140, 142 HGB) die Klage auf Aufldsung der Gesell-
schafit, die Klage auf Entziehung der Geschéftsfithrungsbe-
fugnis und die Klage'auf Entziehung der Vertretungsbefug-
nis (§§ 133, 117; 127 HGB). Dariiber hinaus kann den
schutzverten Belangen der Beteiligten durch eine Umgestal-
tung der Organisation der Gesellschaft Rechnung getragen
werden. Der AusschliefBungskléger kann sich fiir den Fall,
daB die vorgebrachten Griinde nicht das Merkmal der Untrag-
barkeit erfiillen und die begehrte Auss@hlieBung nicht das
der Sachlage angemessene Mittel ist, durch die Anbringung
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von Hilfsantridgen und durch bindende Vorschlédge Zfiir eine
sachgerechte Anderung der Rechtsbeziehungen der Parteien
vor einer Abweisung eines zu weit gehenden AusschlieBungs-
antrages schiltzen. Andererseits kann die mit einer Aus-
schliefBungsklage ilberzogene Partei die Einschrénkung die-
ser Rechtsstellung anbieten und auf diese Weise fiir den
Kldger die Gefahr der Klagabweisung herbeifiihren, da sie
damit die Moglichkeit ertffnet, daB eine sie weniger hari
treffende, aber beiden Seiten gerecht werdende MaBnahme er-
griffen wird. Auch das Gericht kann einerseits durch die An-
regung von Hilfsantridgen und andererseits durch die Unter-
breitung eines den schutzwerten Belangen der Streitteile
gerecht werdenden Verglelchsvorschlages darauf hinwirken,
-daB der ProzeB die sachgerechte Ldsung findet (BGHZ 18,
350, 362 £f). Alle diese Moglichkeiten bestehen im vorlie-
genden Rechtsstreit nicht. Der Kléger kann nicht unter dem
Hinweis, dal ér sonst die Abweisung seiner'Klage riskiere,
zu einer hilfsweisen Beschriénkung seines Klageantrages ver-
anlaBt werden. Der Beklagte hat auBer dem Klageabweisungs-~
antrag keine Moglichkeit, das Schicksal des Prozesses zu
gestalten. Selbst wenn das Gerlcht, wire der Klédger be-
reits Gesellschafter, einen Antrag, ihn auszuschlleBen,
fiir zu weitgehend, aber eine Besohrhnkung seiner Mitglieds-
rechte auf z.B. unter 50 % oder auch bloB einen AusschluB
seines Stimmrechts flir sachgerecht hielte, hitte es keine
Handhabe, diese Rechtsauffassung der'Entsbheidung_zugfunde'
zu legen. Deshalb kann, wenn gegeniiber dem von einem Nicht-
gesellschafter erhobenen Anspruch auf Abtretung eines Ge-
schiftsanteils AusschlieBungsgriinde verteidigungsweise gel-
tend gemacht werden, gar nicht gefragt werden, ob der Kla-
ger vollig untraghbar und seine AusschliefBung das HduBerste
'Mittel sei. Es kann vielmehr nur gepriift werden, ob die
erhobenen Vorwlirfe fiir sich die Annahme eines wichtigen
Grundes im Sinne des § 140 HGB rechtfertigen. MiiBte der Be-
klagte den verkauften Geschiftsanteil an den Klédger abtre-—
ten, obwohl dieser die geschlossenen Vertridge in ganz gro-
ber Vleise verletzt hat, wilrden aber die entstandenen MiB-
stinde nicht jede Form eines Zusammengehens ausschlieBen,
s0 konnte der Beklagte sehr leicht durch die Abberufung
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als Geschéftsfiilhrer entmachtet werden. Davor schiitzt ihn
auch die Zusage des Kliégers (vgl. dessen Parteivefnehmung,
Bl. 94 d.A.) nicht ohne weiteres, er solle so lange Ge-
schédftsfithrer bleiben, bis seine Haftung fiir die von ihm
beschafften Kredite abgelost seien; mit seiner Absetzung
als Geschidftsfilhrer wiirde .zugleich den tiber ihn hereinge-
brachten Krediten die Vertrauensgrundlage entzogen werden.
Damit wiirden gerade die Gefahren heraufbeschworen werden,
die der Beklagtefjbefilrchtet und die exr von den Gesellschafts-
gldubigern und sich selbst abwenden méchte. Fiir einen wich-
tigen Grund im Sinne des § 140 HGB reicht der Vortrag des
Beklagten aus. Das Berufungsgericht hétte daher diesem Vor-
trag nachgehen miissen. |

V.

:Richtig ist dagegen, daB der Beklagte fiir seine Behaup-
tung, mit dem Kldger im April 1956 vereinbart zu haben,
der verkaufte Geschéftsanteil sei erst nach Zahlung des Kauf-
preises sowie der restlichen Stammeinlage und nach Ablo-
sung der aufgenommenen Kredite zu ibertragen, keinen auée.
reichenden Beweis angetreten hat. '

Auch wenn der Beklagte dem Landgerichtsdirektor i.,R.
Dr. B- bei Kreditverhandlungen erklart hat, er werde
fir die Laufzeit des Kredits nach auBen alleiniger Gese11~~h
schafter bleiben, kann damit nicht der Beweis fiir die -an-
gebliche Vereinbarung mit dem Kl#ger erbracht werden. .

Offensightlich stand dem Béklagten fir seine Behaup-
tung an unmittelbaren Beweismitteln nur die Parteivérheh—
mung des Kliégers zur Verfigung. Von diesem Béweismittel
hat das Landgericht Gebrauch gemacht, der Klidger hat je-
doch die hehauptete Vereinbarung in Abrede genommen. Auch
liber die Vernehmung von Dr. B@jB konnte der Beklagte nicht
seine eigene Vernehmung erreichen. Entgegen der Ansicht
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der Revision ist daher das Verfahrensrecht, insbesondere
§ 286 ZPO, nicht verletzt.

VI.

Das Berufungsgericht hat es gebilligt, daB das Land-
gericht die Verurteilung des Beklagten zur Abtretung
eines Geschéftsanteils von 13 500 DM lediglich davon ab-
héngig gemacht hat, daB der Kl&ger ‘Zug um Zug dagegen .

1 500 DM an den Beklagten zdhlt. Das iét unrichtig.

Der Klédger schuldet auBer dem Kaufpreis die Einlage -
auf den gekauften Geschéftsanteil. Zur Zahlung der Ein-
lage ist er entgegen der Ansicht der Vorinstanzen nicht
bloB der GmbH, sondern auch dem Beklagten gegenﬁbér“ver-
pflichtet. Das folgt mit Rilcksicht auf die Eigenart des
Kaufgegenstandes aus dem abgeschlossenen Kaufvertrag.
Denn ‘der Beklagte haftet der GmbH nach MaBgabe der
§§ 22, 21 GubHG, wenn der Kldger die’ Stammelnlage nleht
leistet. Von dieser Haftung hat der Kéufer eines Ge-
schiéftsanteils den Verkhufer zu befrelen,,'

Der Kliger hat die Einlage-~ und die Kaufpreisschuld
noch nicht beglichen. Denn der Beklagte konnte die Ver-
rechnungs—- und Entnahmeaufforderung des Scnreihens.des
Kligers vom 17. Mai 1956 (Anlage Q) nicht erfiillen und
hat das auch nicht getan, we11 er 1n der Gesellschafts—
kasse keine Mittel hierzu hatte. Es Kommt daher nicht
erst darauf an, daB die gewiinschte Verrechnung auch an
§ 19 Abs. 2 Satz 2 GmbHG gescheitert wire.

VIiI.
Auch die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts'zum Ein-

wand des Wegfalls der Geschédftsgrundlage sind nicht frei
von rechtlichen Bedenken.
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Richtig ist allerdings, daBl dieser Einwand nicht auf
Umstdnde gestiitzt werden kann, die den Beklagten zur Irr-
tumsanfechtung berechtigt hatten.

Der Einwand des Wegfalls der Geschidftsgrundlage kann
auch nicht darauf gestiitzt werden, daB der Kliéger den
Kaufpreis und die restliche Einlageschuld nicht bezahlt
hat. Denn der Beklagte hat von der ihm zur Verfligung ste-
- henden Vorschrift des § 326 BGB keinen Gebrauch gemacht.

Der Beklagte kann sich ferner nicht darauf'berufen,
dafl er anstelle des Kligers Kredite bis zu einer Hohe
von 100 000 DM besorgt hat, denn nach seiner Einlassung
(S. 2 des Schriftsatzes vom 13. Mai 1957, Bl. 100 d.A.)
hat er sich zur Beschaffung von Krediten dieser Hohe be-
reit erklért, ohne irgendwelche Konsequenzen aus dem Ver-
sagen des Klégers bei der Kreditbeschaffung zu ziehen.

Unstreitig sind aber statt des urspriinglich angenom-
menen Betrages von 60 — 100 000 DM mehrere hunderttau-
send DMark bendtigt worden. Unstreitig sind alle diese
Gelder iiber den Beklagten hereingebracht worden. Der Be-
klagte hat behauptet, daB er flir diese Kredite teils
rechtlich haftet, teils aber deshalb einstehen miisse,
weil die GmbH diese Gelder auf Grund seines perstnli-
chen Rufs und seiner Stellung als Anwalfj erhalten und er
mit diesen Eigenschaften auch als Geééhﬁftsfﬁhrer der
GmbH um die Kredite geworben habe. Der Beklagte. sollte
urspriinglich nur die Buchfiihrung Uberwaithen. Unter dem
Zwang der Verh#dltnisse hat er eine weit umfangreichere
Tétigkeit iibernommen und, wie er behauptet, seine #in-
waltspraxis vernachlédssigen miissen. Auf der andereﬂ.Sei#'
te hat der Kliger, der nach den geschlossenen Vertrigen
als der Hauptgesellschafter und der eigentliche Unter-
nehmer des ganzen vorgesehen war, keinen Pfennig von
seiner Seite aufgebracht, sondern lediglich seinen An—_
teil an der J@R & Co XG zur Sicherung von iiber den
Beklagten hereingebrachten Krediten zur Verfiigung ge-
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stellt. Es ist nicht aufgekldrt, welchen Wert dieser
Geschéiftsanteil hat, fiir Kredite welcher H6he er als
Sicherheit dient und welcher Betrag daraus notfalls
realisiert werden ktmnte. Der Beklagte hat behauptet,
daB dieser Gesellschaftsanteil bei weitem nicht aus-
reicht, die ersten aufgenommenen 100 000 DM zu decken.
Damit sind ausreichende Tatsachen dafiir vorgetragen,
daf sich die den Parteivereinbarungen zugrunde liegen-
de Geschiftsgrundlage wesentlich verschoben habe.

Kéme noch hinzu, da der Kldger fachlich vdllig ver-
sagt hat, wie das der Beklagte vielfach unter Beweis ge-
stellt hat, so wire das AusmaB der Verinderung der Ge-
schédftsgrundlage noch gréfer. ‘

In jedem Pall verlangen die Rechtsfolgen, die sich
bei Wegfall der Geschiftsgrundlafie ergeben (vgl. dazu
Nastelski in BGB-RGRK § 242 Anm. 67), eine umfassende
Sachaufklérung und die sorgfdltige Abwidgung aller Umstén-
de. Hieran hat es das Berufungsgericht fehlen lassen.

VIII.

Da noch nicht feststeht, ob der Kliéger tatsichlich
die Abtretung eines Geschiiftsanteils von 13 500 DM ver-
langen kann, ist zugleich ungewiB, 6b und inwieweit der
Beklagte Uberhaupt Rechte des Kligers gefdlirden konnte.

.IX5 .

Aus allen diesen Griinden muSte ﬁaa Berufdngsurteii B
aufgehoben und die Sache zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung an das Berufungsgericht zurtickverwiesen wer-
deno T ’ . .

Das Berufungsgericht wird dabei folgendes zu beachten
haben:
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1. Der Kldger ist dem Einwand des Wegfalls der Ge-
schédftsgrundlage mit der Behauptung entgegengetreten
(S. 7 seines Schriftsatzes vom 11. Mirz 1957, Bl. 55
d.A.), von vornherein h#étten die Parteien die bendtig-
ten Gelder auf mehrere hunderttausend DM beziffert und
der Beklagte habe sich erboten, Gelder dieser HGhe zu
besorgen. Dieser Behauptung stehen die eigenen Bemiihun-
gen des Klidgers, Geld aufzutreiben, und die.Tatsache,
daB sich dieser Versuch auf 60 - 100 000 DM beschriénkte,
entgegen.’

2, Unter den Parteien scheint unstreitig zu sein, dasB
die aufgenommenen Gelder zum Teil mit 30 - 50 % ver-
zinet worden sind. Wenn das in groBerem Umfang geschehen
sein sollte, ist zu priifen, ob diese hohen Zinsen durch
den ungedeckten Geldbedarf der Gesellschaft bedingt oder
ihrerseits der Grund fir immer weitere Kredite waren.

3. Bei Wegfall der Geschéftsgrundlage hat der Richter
die Moglichkeit, die zwischen den Parteien bestehenden
Vertrige umzugestalten und der neuen lLage anzupassen
(Nastelski in BGB-RGRK § 242 Anm. 67 f£f).

4. Nach der Entwicklung, die die Verh#ltnisse genom-
men haben, kann die Befechtigung des Klageantrages zu
2 auch entfallen sein, weil ein Eingriff des Beklagten
in die rechtlich geschiitzten Interessen des Klégers nicht
mehr zu besorgen ist. ' ' '
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Die Kostenentscheidung hdngt vom endgliltigen Ausgang
der Sache ab und war daher dem Berufungsgericht vorzube-
halten.

Dr. Nastelski : Dr. Kuhnw = . Dr. Norr

Liesecke Dr. Reinicke
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