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Gesetzs ZPO §§ 128, 138

T{”ChtS‘aabZ"
Allezn der Umstand daB ein Vertrag von beiden
Parbeien mit ‘verschiedener Begrundung,angefOLnten
wird, berechtigt das Gericht noch nicht, ohne
Prifung des Anfechitungstathestands von der Nich-
tigkeit des Vertrags auszugehen.

Aktienzeichens II ZR 342/56

rteil dés. BCH 2G. tember . OLG Prankfurt/Hain
5 5 vom 29.. Sep - 1?§& 16 Trankfurt/Hain
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Verkiindet : .
am 29. September 1958
Pfauz, Justizangestellter

als Urkundsheanmter
der Geschidftgstelle

ITnm Namen des Volkes

In dem Bechisstreit

des Keufmanns Xurt W W/M
RP Strate @B, jetz Krs.

A gy 8

Kléagers und Revisionskligers,
~ProzeBbevollméchtigters Rechisanwalt M -

gegen

Frau Else . M , T /11,
31 platz W, pPtr., bei Wi Z

Beklagte und Revisionsbeklagte,
~Prozelbevoliméchtigter: Rechtsanwalt Dr. NN

hat der II. Zivilgenat des Bundesgerichishofs auf die miind-

liche Verhandlung vom 29. September 1958 unter liitwirkung der

Bundesrichter Dr. Haidinger, Dr. Fischer, Dr. fuhn, Dr.Haager
und ILiesecke
fiir Recht erkaunnts

Die Revision des Kligers gegen das Urtell des
4. Ferien-Zivilsenats des Oberlandesgerichts in
Frankfurt/dain vom 18, Sepltember 1956 wird auf
Xosten des Kligers szuriickgewiesen. ‘ ’

" VYon Rechts wegen

e e e e et it e e e



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand:

Der Klédger ging am 1. Juli 1957 mit der Beklagten
als "gleichberechtigter Teilhaberin® eine Gesellschaft zum
Betrieb des GroB- und Einzelhandels mit SlBwaren ein. Die
Parteien vereinbarten, dem Geschiaft kein Geld zu entneh-
nen, "was nicht zur Weiterfiihrung des Geschdfts notwendig"
sgim Die Buch~ und Kassenfiihrung oblag der Beklagten. Der
Klidger war im AuBlendienst tdtig. Gegen Ende des Jahres
1952 ZuBerte der Steuerhelfer des XKldgers Bedenken hin-
sichtlich der Ubéreinstimmung zwischen den Buchungen und
den tatsichklich vorhandenen . Werten und erklirte, einer der
Gesellschafter miisse heimlich erhebliche Gelder entnowmmen
haben. VWahrend der dadurch ausgeldsten Meinungsverschieden-
heiten legte die Beklagte eine grobe mit einer Schuldenlast
von 2.514,18 DM abschlieBende Zusammenstellung von Gliubi-
gern und Schuldnern vor (GA 106/107)a Darauf verabredeten
die Parteien am 31. Dezember 1952 das Ausscheiden der Re-
klagten in einer als Vorvértrag bezeichneten Vereinbarung.
Kurz nach dieser Vereinbarung erschienen Steuerbeamte beim
Xlager zwecks‘Pfandung von 2.000 TM riickstindiger Umsatz-
steuer, die in éieser Aufstellung nicht enthalten waren.
Ungeachtet der sich so offenbarenden Unrichtigkeit der Zu-~
samnenstellung und ohne dal eine Bilanz aufgestellt war,
wie sie im "Vorvertrag" vom 31. Dezember 1952 als Voraus-
setzung fiir eine endgiltige Vereinbarung vorgesehen war,
schlossen die Parteien am 15. Januar 1953 einen endgilti-
gen Auseinandersetzungsvertrag. Die Beklagte erhielt unter
Verzicht auf weitere Anspriiche gegen den Xlédger eine Abfin-
dung fiir ihre Einlage. Der Xlédger erklidrte, daB er keine
Anspriiche mehr an die Beklagte stelle. Der Steunerhelfer
des Xldgers konnte infolge der uniibersichtlichen Buchfiih-
rung erst im September 1953 zu einem gewissen Abschluld ge-
langen. Er errechnete einen Fehlbetrag von 9.200 Dil. Zine
Betriebs?rufung desy Finanzamts im Okiober 1953 ergab einen
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geschédtzten Fehlbetrag von rund 40.000 Dil. Die Beklagte
hat das Brgebnis dieser Betriebspriifung gegeniiber dem
PMinanzamt anerkannt.

Der Kliger hat behauptet, er habe nach Abschlufll deg
Auseinandersetzungsvertrages vom 15. Jaauar 1953 festge-
stellt, daB die Beklagte den hohen Gewimnn, den der Betrieb
nach den Festsiellungen des Finanzambs abgeworfen habe,
sich angeeignet habe. Die Beklagte habe wahrheitswidrig
ihre Aufstellung der Verbindlichkeiten zum 31. Dezember
1952 als vollstdndig bezeicnnet, auBerdem habe sie die Ein-
nahmen, die sus dem Betried von Trinkhallen anfielen, um
13.514,94 D zu geriag verbvucht., Sie have sich ferner un-
ter Anfertigung unrichtiger eigener Belege Ersatz flir Auf-
wendungen fiir ihre Geschiftsflihrertitigkeit vergltet, die
nicht entgtanden seien. Endlich habe sie unbefugt Frivat-
entnahmen gemacht und durch ihren Sohn heimlich Varen aus

dem Loger entwenden lassen. In dem Auseinanderseizungsver-
trag habe er nur auf Anspriiche verzichtet, die sich im
Ralmen elner normalen Auéeinandersetzung bel Feststellung
eines groferen Verlustes des Geschidfis ergeben hitten, je-
doch nicht auf Ersatzanspriiche wegen derart umfangreicler
Unterschlagungen. '

Er hat beantragt, die Beklagte zu verurteilen, an
ihn als Scnadenersstz £ir unterschlagene Geschidftsgelder
einen Teilbetrag von 10.000 DH zu bezahlen. Die™Beklagte
hat Klagabwelsung beantragt.

Sie hat bestritten, sich unbefugt Geschdftsgelder
angeelgnet zu haben. Sie hat eingerdumt, Falschbuchungen
vorgenommen zu haben, hat jedoch dazu geltend gemacht, daB
sie dies auf Veranlassung und im Einverstindnis mit dem
Tliger getan habe, zum groBlen Teil deshalb, um Schwierig-
keiten bei der Einreihung als GroBhandelsbvetrieb zu umge-
nen und um auvflerdem den Umsatz von Trinkhallen wegen der



sich an den Umsatz kniipfenden Steunerpflichien und Pflichten
zur Tragung sozlgler Abgesben geringer erscheinen zu lassen.
Die nicht wverbuchten Einnghmen seien fir Schwarzeinkéufe
verwendet worden. Auch seien an die Trinkhallenwdrter nicht
verbuchte Auszahlungen erfolgt. Die Aufwendungen fiir Ge-
schiaftsunkosten, die sie in den von ihr verfertigten form-
losen Ausgabebelegen aufgezeichnet habe, seien zum griBten
Teil dem Kldger, im librigen ihr wirklich entstanden. fine
Privatentnabme won 2.200 Dif, die sie im Einverstindnis mit
g dem Xl&ger gemacht habe, sei in den Blichern ordnungsgemis

g vermerkt. Sie habe den Kliger auf das Bestehen weiterer
Steuerschulden aufmerksam gemacht. Zudem seien noch weitere
nicht gebuchte AuBensténde vorhanden gewesen. Eine Zahlung
an einen Gliubiger sei ebenfalls nicht verdbucht gewesen.
"Verluste seien durch unwirtschaftliche MaBnahmen des Kli-
gers éntstanden, insbesondere dadurch, daf der Klidger uud
seine Thefrau zum eigenen Verbrauch und zum eigenen Ver-
kauf Waren dem Lager entuoumen hidtiten. Bei den Feststellun-—
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gen des Finanzamts handle es sich um utopische Schitzungen.
Sie habe sig nur unter dem Druck eines Steuersirafverfah-
rens anerkammt und habe daﬁei auf die Unrichtigkeit dieser
Feststellungen hingewiesen.

Hit der Behauptung, der Xldger habe sie Surch arpg-
listige Tduschung zum AbschluB des Gesellschaftsvertrages
veranlaBt, hat sie widerklagend die Verurteilung des X1lid-
gers zur Zashlung von 16.000 DM, die ihre BEinlage gebildet
hétten, besntragt. Den Auseinandersetzungsvertrag vom
15. Jamuar 1953 mit dem darin enthaltenen Verzicht auf
weitere, ihre Abfindung lberstzigende Anspriiche hat sie
wegen Drohung sngefochben.

>

Der XKlidger hat die Abweisung der Widerklasge bean-
tragt. Das Tandgericht hat Klage und Widerklage abgewiesen,
und zwar die Klage, weil der Verzicht in dem Auseinander-
setzungsverirag auch Schadenersatéansprﬁche wegen etwaiger
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Unterschlagungen erfasse, die Widerklage, weil eine zur
Anfechtung berechtigende Drohung nicht vorgelegen habe.
Der Kliéger hat Berufung eingelegt. In der Berufungsinstanz
hat er mit Schriftsatz vom 5. Mirz 1954 den Ausecinander-
setzungsvertrag angefochten, da die Beklagte ihn, wie er
erst im Herbst 1953 ersehen habe, bei Abschluf des Ver—
trages arglistig getduscht habe, indem sie ihm ihre um-
fangreicnen Unterschlagungen, die vdllige Unzuverlissig-
keit ihrer Biicher und die wirkliche Hohe der Schulden
verschwiegen habe. AuBer dem Antrag auf Verurteilung der
Beklagten zur Zahlung an ihn hat er hilfsweise beantragt,
die Beklagte zu verurteilen, an- die aus den Parteien be-
stehende Gesellschaft einen Betrag von 10.000 DM zu be-
zahlen. Das Oberlandesgericht hat die Berufung des Kld-
gers gurilickgewiesen. hit der Revision erstrebt der Kliger
die‘Aufhebung des Berufungsurteils, soweit seiner Klage
nicht mit einem Teilbetrag von 6.100 DM stattgegeben v}urde,
wdhrend die Beklagle die Zuriickweisung der Revision bean-
tragt.

Entscheidungsgrindes

1.) In dem endgiiltigen Auseinandersetzungsvertrag
vom 15. dJanuar 1953' hatten beide Parteien erklidrt, nach
Unterzeichnung des Vertrages keine Anspriiche gegeneinan-
der zu stellen. Das Berufungsgerichit sient darin einen er-
schipfenden Verzicht auf glle im Zusammenhang mit dem
friheren Gesellschaftgverhdltnis etwa entistandenen weite-
ren Anspriiche, auch soweit sie sich aus dem Gesichtspunkt
der unerlaubten Handiung wegen Unterschlagung durch die Be-
klagte begrinden lassen sollten. Da der Kliger die Voraus-
setzungen fiir die Anfechtung dieses Vertrages nicht bewie-
sen habe, seien seine eftwaigen zus dem Gesellschaftsver-
hZltnis herriihrenden Anapriiche durch den vertraglichen
Verzicht erledigt.




Nach Auffassung der Revision setzt sich das Beru-
fungsgericht damit, daB es den Vertrag als wirksam betrach-
tet, unter VerstoB gegen § 128 ZP0 mit dem Vorbringen der
Parteien in Widerspruch. Diese Ansicht trifft nicht zu. Die
Beklagte hat in der ersten Instanz diesen Vertrag wegen
Drohung (GA 79) angefochten, um ihre Widerklage zu begrin-
den. Gegen das landgerichtliche Urteil, das die Wirksam-
keit der Anfechtung verneint, hat sie kein Rechtsmiftel
eingelegt. Sie hat im mweiten Rechtszug, in dem dexr Klidger
seinerseits diesen Auseinandersetzungs#értrag wegen srg-
listiger Tduschung angefochten hat (GA 104, 13%36), die Auf-~
fassung vertreten, der Vertrag bestehe fort, die Anfechtung
des Klégers sei grundlos. Unter Hinweis auf die in JW 1912,
285 veroffentlichte Entscheiﬁung des Reichsgoerichts und E
auf die Ansicht von Baumbach-Lauterbach (ZPO Grundziige .
§ 128 Anm. 3 ¢) meint die Revision, mit ihren Anfechtungs-
erkldarungen hdtten beide Parteien zum Ausdruck gebracht,
daB sie den Vertrag als nichtig ansghen. Infolgedessen
hétte das Berufungsgericht den Vertrag ebenfalls als nich-
tig behandeln miissen. | ‘

Diese Ansicht wird der Steliuﬁg des Gerichts im Zi-
vilprozel nicht gereéhtp Bs ist grunds8tzlich nur an ftat-
séichliche Behauptungen einer Partel gebunden, soweit diess
von der anderen Pariei zugestanden oder nicht bestritten
werden (§§ 288, 1%8 Abs. 3 ZP0). Dagegen ist das Gericht
in der Subsumtion festgestellier Patsschen unter gesetz—
liche Vorschriften frei. Die Parteien kounen daher nichi
durch ein Gestdndnis von Rechtsverh&ltnissen oder durch
Ubereinstimmende Kundgabe von Rechtsansichten eine eigene
rechtliche Beurteilung durch das Gericht ausschliefBen
(RGZ 35, 409; 80, 363, 364; 85, 163, 167; 161, 243, 247;
RG WarnRspr 1938, 54; Rosenberg, ZivilprozeBrecht 7. Aufl.
§ 113 I 1 2 und e; Wieczorek, ZP0 § 288 Anm. A IT b 1).
Allerdings konnen tatsdchliche Behauptungen in Rechisbe-
griffe eingekleidet sein, so wenn z. B. vorgetragen wird,
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gine Parteli seili Eigentilmerin einer Sache oder eg sel ein
Kauf zwischen den Parteien abgeschlossen. Rechisbegriffe
oder Rechtsverhdlitnisse konnen aber anur dann als inhalt-
lich tatsdchliches Vorbringen angesehen werden, wenn sie
einfach und allgemein bekannt sind. Kur in diesem Fall
ist die Binfithrung eines Rechisbegriffs seiner Zerlegung
in die einzelnen tatsdchlichen Momente gleichzuachten,

so dafl ein Gestidndnis das Gericht hindert, die Wahrheit
eines solchen Vorbringens zu priifen. Handelt es sich je~
doch um einen schwierigen Rechtsbegriff, oder ist die Zu-
semmenfassung eines Tatsachenkomplexes als Rechtsverhilt-
nis zweifelhaft, dann wird das Gericht durch ein Zugestind-
nis des Gegners nicht gebunden. Es muB auf die Tatsachen
zuriickgreifen und ihre rechtliche Einordnung selbst vor-
nehmen (RGZ 35, 409, 411; RG JW 1899, 768; Stein-Jonas

§ 282 Anm. II 2 a; § 288 Anm. II 1 a; Wieczorek, 2P0 § 288
Anm. A II b 2). Nach diesen in Rechtsprechung und Rechtls-
lehre entwickelten Grundsdtzen kann nicht davon gesprochen
werden, die Rechtsfrage, ob ein Vertrag gegen die guten
Sitten verstoBe und deshaldb nichtig sei, sei einfach, so
dad der dabingehende Ubereinsftimmende Parteivortrag eine
unstreitige Tatséchenbehauptung darstelle, die das CGericht
an der eigenen Priifung hindere. Soweit aus RG JW 1912, 235
eine andere duffassung des Reichsgerichis entnommen werden
konnte, wird daran nicht festgehalten (vgl. RG JV 1899,
768) .

a
Die Beklagte war dsher unter diesem Gesichispuunkt
nicht gehindert, im zweiten Rechtiszug eine andere Hechils-
auffassung zu vertreten als vorher (RGZ 161, 24%, 247).
Bs erscheint auch nicht angangig, eine Ubereinsgtimmende
Rechtsansicht der Parteien deshalb als filr das Gericht bin-
dend zu bezeichnen, weil die Streitteile nach dem Verhand-
lungsgrundsatz iiber den Streitstoff verfligen kinnten, eine
Auffassung, die in RGZ 58, 54 anklingt,in welcher Entschei-
dung das 276G das Zugestédndnils des Eigentums weder als Ge-
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stdndnis noch als Anerkenntnis betrachtet hat, sondern ihm
als "prozessuglen Dispositionsakt" eingeschrinkte Gesténd-
niswirkung zuerkannt hat. Die Befugnis der Parteien, iiber
den Streitstoff zu verfiigen, ist nicht unbegreuzt. Sie er-
streckt sich nur auf den Tatsachenstoff, zu dem, wie darge-
legt, auch einfache préajudiszielle Rechtsbegriffe gehdren,
und auf den Xlageanspruch selbst, nicht aber auf die rechi-
lichen Grundlagen dieses Anspruches. Auch aus der von der
Revision angefithrten Entscheidung des Reichsgerichis (JW
1912, 285) kdnnen entgegen der Revision keine unmitbelbaren
Folgerungen fir den vdr%iegenden Sachverhalt gezogen werden.
Denn in dem vom RG entschiedenen Falle stinmte die Rechts-
auffassung beider Parteien liber die Sittenwidrigkeit und
die daraus sich ergebende Nichtigkeit des Vertrages iiber-
ein. Hier aber macht jede Partel eine Verfehlung der andereh
geltend und folgert daraus die Berechtigung;~sich vom Ver-
trag einseitig durch Gestaltungserklidrung rickwirkend los-
sagen zu kinnen, wihrend sie die vom Gegner behauptete ei-
gene Verfehlung Destreitet.,

Dariiber hinaus war zu priifen, ob den beiderseitigen
Anfechtungserklirungen nicht jedenfalls eine materiellrecht-
liche 7Virkung dahin zuerkannt werden muB, daB darin ein
durch ‘ntrag und Annahme dieses Antrages zustande gekomnener
Vertrag liber die riickwirkende Aufhebung des Auseinander-
setzungsvertrages zu sehen widre. In der Erklirung, wegen
Verfehlungen des Vertragsgegners den Vertrag vom 15. Januar
1953 anfechten zu wollen, kenn ein Antreg auf Abschiuf
eines Aufhebungsvertrages nicht gefunden werden. Zwar ist
das Ziel, die Beseitigung des Vergleichs vom 15. Januar 1953,
bei Anfechtgng wie Aufhebungsvertrag mit riickwirkender Kraft

_das gleiche. Zine Anféehtﬁngserklarung haf~jedoch in der

Regel nicht den Zweck, eine Nitwirkung der Gegenpartéi zZu
gemeinsamen Ziel herbeizufiihren, wie es bei dem Vertrags-
angebot der Pall ist. AuBerdem stellt die Beantwortung der
Anfechtung der einen Partsi mit einer Anfechtung der ande-



ihn der Kldger noch nicht angenomren hatte. Die Irklirung

ren wegen einer Verfehlung des Gegrnera weine Kundgabe des
Einverstindnisses mit der Erklérung des zuerst Anfechten-
den ‘dar, jedenralls dann nicht, wenn die Begriindung der
ersten Anfechtung ausdricklich “in Abrede gestellt wird.
ilan mag bel einer Kﬁndigung gines Vertbragsverndlinisses,
der der Gegner nicht widersprichi, davon sprechen kodnnein,
der Gegner habe sich dem Willen des Kiindigenden gefliigt

und deshald sei Willensiibereinstiunung swisehen beiden Par-
teien iiber Beendigung des Rechisverhdltnisses erzielt wor—
den. Wenn aber eine Partei aus eigenem Recht riickwirkende
Reseisigung des Vertragsverﬁéltnisses ergtrebt, die andere
darauf dieses Recht zurickweist und ihrerseits sich vom
Veftrage aus eigenem Reent lossagl, bestent cine solche
willensitbereinstimnung nicht (vgl. RG JW 14, 865; RG
SeuffArch 79 Nr. 4). Die Beklagte hat freilich, woranf
sich die Revision auch beruft, im ersten Rechtssuge er-
klsrt, sie wolle sich nicht auf den vom Xliéger im Vergleich
ausgesprochenen Verzicht aul weltere Ansuriche berufen.
Offenbar nat auch sie jedoch nicht damit zum Ausdruck bHrin-
gen woller, sie wolle eine einverstindliche Aufhebung des
Vertrages vom 15. Januar 1953 herbeifiihren. Denn sie
schlieBt unmittelbar an iare Lrkldrung die Anfechtung au,
die liberfliissig wire, wenun sie der Aulfassucg war, der
Vertrag sei durch ibereinstimmende Eriklirung der Parteien
bereits aufgehoben. Uberdies hat die Beklagbe ihre Zrkli-
rung in zweiter Instanz nichit aufrechterhalten, vielmehr

ausdricklich den Vertrag sls ifortbestenend und. #irkssm oe
neichnet. Somit hitte sie einen Antrag suf AbachluB eines
Aufhebungsvertrages zu cinem Zeltpunkt widerrufen, zu dem

der Beklagten im*ersten"ﬁechtszuéy sie wolle sich uilcht
auf den Verzicht des Xldgers in dem Auseinandersetzungs-
vertrag berufen, hinderte sie auch wmiter dem Gegichtspunkt
einer eiunseitigen Veizichtsefklérung schon deshalb nicat
en einer anderen Sielluugnanme, weil sie nur unter der Je-
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dingung abgegeben wurde, daf auch die Beklagte nicht an
ihrem in dieser Vereinbafung ausgesprochenen Verzicht fest-
gehalten werde. Weder nach materiellrechtlichen Grundsidtzen
noch aus verfahrensrechtlichen Griinden kann deshald der
Auseinandersetzungsvertrag im Hinblick auf die Erkldrung
der Parteien im ProzeB als hinf&lligz betrachtet werden.

2.) Bs erhebt sich daher die weitere Frage, ob der
Kldger den Vertrag vom 15. Janvar 195% wirksam angefochten
hat. Nach den Fesitstellungen des Berufungsgerichts war er
sich beim Abschluf des Vertrages mindestens dariiber im
klaren, daB die Buchfiihrung der Parteien schwerwiegende
Fehler enthielt, daB von dem Steuerhelfer Weber der Ver-
dacht heimlicher Geldentnahme gedufert wurde und da weder
eine Bilangz noch eine zuverléssige.Aufgtelluhg der Verbind-
lichkeiten vorliag. Der Xliger hatte selbst behaupiet, sein
3teuerhelfer habe ihm erklédrt, "einer der beiden Teilhaber
miisse erhebliche Gelder aus dem Betrieb herausgezogen ha-
ben, welche buchmifig noch vorhanden seien. Nach Ansicht
des Berufungsgerichts konnte unter diesen Umsténden die
Erklérung, "keine Anspriiche mehr" gegen die Beklagte zu
steilen, nur zls inhsltlich erschopfender Verzicht auf
alle im Zusammenhang mit dem friiheren CGesellschaftsverhdlt-
nis etwa entstandenen weiteren Anspriiche aufgefaBft werden,
auch soweit sie sich gleichzeitig aus dem Gesichtspunkt

der unerlausten Handlung begrinden lassenr sollten.

Diesen Vertrag hat der Kliger mit der Begriindung an-
gefochten, er sei von der Beklagten bvel Vértragsschlnﬁ ge-
tduscht worderi. Die Anfechtung ist jedoch nicht begriindet.
Das Berufungsgericht hat einen Nachweis fiir eine derartige
Tduschung nicht als erwiesen angesehen. Das Berﬁfungsgé-
richt hat dabel, was die Revision bei ihren Riigen nicht
geniigend beachtet, auSeinandergehalﬁeny daB die Tauschung -
‘einmal darin liegen kann, daB die Beklagle aus steuerli-
chen Gesichispunkten oder z. 3. zux Erspafnis von Sozial-~
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versicherungsbeitridgen Falschbuchungen vorgenommen aabon
kann, ohne daf damit gleichbedeutend ist, daB sie sich
Gelder angeeignet hat.

Nacn dem Berufungsurteil hat der Klidger nicht bewie-
sen, caB die Beklagte, wie er behauptet, hohe Gewinne unter-
schlagen hat, Einmal hat der Sachverstindige dargelegt, deB
die vom Kliéger angegebenen Umsatzzahlen, nach denen er die-
sen Gewinn berecknet habe, iiberhdht seien. Die Erzielung
eines Gewians und Entwendungen. der Beklagten hétten sich
nicht feststellen lassen. Es erscheine durchaus moglich,
daB der 3etrieb der Parteien ohune. jeglichen Gewinn oder so-
gar mit Verlust gearbeitet habe, wofﬁr\die Tatsache spreche,
daB dem Kldger-kaufnménnische Tﬁéhtigkeit gefehlt habe. Auf
der anderen Seite sei es nicht auszuschliefien, daf der
Klidger oder Dritte dem Lager unberechtigt Were entzogen
h&tten. Die unterblisbene Buchung der Trinkhslleneinnah-
mmen zwinge ebenfalls nicht zu der Annalme der Unterschla-
aung von Geldern durch die 3eklagte, da den Trldsen ent-
sprechende Verte auch ohne Intnahme der Beklagten auf on-
dere Weise, %. B. durch dntwendung hidtten verlorengehen
konnen, Die Revision meint, die Beklagie sel verpflichtet
gewesen, anzugeben, wohin die ungebuchten Erldse geflosgen
seien. Die in dieser Riige zun Ausdruck xomuende ‘uffassuag;
da3 das Berufungsgericht die Bewelslast verkannt habe, ist
nicht begrindet. Soweit der Kldger, wie er susdriicklich
bemerkt hat (GA 134), seine Anfechtung derauf sglitzt, daB
die Beklagte Gelder untersohlagen habe, hat er diesen Sach-
verhelt zu bewéisen. Die Tatsache, dal zweifellos Binnah-
men nicht gebucht wurden, bildet nur ein Indiz fir diesen
Beweis. dem das Gericht in tatrichterlicher Wirdigung an-
dere MOglichkeiten des Verbrauchs diesen Jinnahmen gegen-
fibergestellt hat. Soweit sich der Revisionsbegriindung ent-
nehmen 148t, daB gegen die Peststellungen zu diesem Tragen—
komplex Verfahrensriigen erhoben werden, sind sie unbegriin-
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det. Dies gilt fiir die Riige, der Zeuge Well® sci uicht dar—
iiber vernommen worden (Schriftsatz vom 5.3,1954 - Bl., %

GA 10%), daB dem Xliger keinerlei Umstidnde bekannt waren,
die den zwingenden SchluB auf die unbefugte Entnabhme von
Geldern durch die Beklagte zulieBen. Dieses Vorbringen ist
nicht erheblich, da das Berufungsgericht die Anfechtung
wegen einer Thauschung iiber Unterschlagungen nicht etwa des-
halb verneint hg%, weil der Kléger Kenntnis von den unbe-
fugben Intnahmen gehabt habe, sondern aus dem Grund, daB
keine unbefugten Entnahmen festgestellt seien. Des weiteren
riigt die Revision (Schriftsatz vom 20. Aug. 1954 - Bl, 5

GA 1%4), der Zeuge RE, der die Betriebsprifung vorge-
nommen habe, sei nichit vernommen worden. Das Berufungsge-—
richt hatte in diesem Fall den von diesem Zeugen geschitz-
ten Gewinn zugrunde legen miissen. Soweit der Kliger damit
einen Beweisantrag auf Vernehmung des Zeugen REP stellen
wollte, fehlt es an der Angabe der unter Beweis gestellten
Tatsache. DaB der Betricbspriifer REJP einen hdheren Gewinn
geschidtzt hatte, hat das Berufungsgericht im iibrigen gewﬁrQ
digt. In Wahrheit handelt es sich wohl darum, daB der Be-
triebspriifer REIP als Gutachter gehdrt werden sollle. Die
Auswahl der Cutachter liegt im freien Ermessen des Gerichts,
das den Wirtschaftspriifer Dr. LGP als Sachverstindigen
bestimmt het. Thenso unbegriindet ist die Rilge, der Zeuge
Vel@l® sel nicht gehtrt worden. Er war in diesem Zﬁsammen~
hang dafiir benannt worden (Schriftsatz vom EOOIAugq 1954

~ Bl. 7 GA 1%6), daB die Beklagte bei einer Unterredung

die Zntnahme von Geldern geleugnet habe. Dieser Beweisan-

- trag konnte erheblich sein dafiir, daB der Xldger keine

Kenutnis von Unterschlagungen hatte, er besagt jedoch

nichts fiir die allein maBgebliche Tatsache, ob die Beklag
te Gelder unterschlagen hat. Des weiteren macht die Revi-
sion geltend, das Gutachten des Gerichtssachversténdigen
stehe auf dem Standpunkt, daB verschiedene Zweifelsfragen
durch Zeugenvernehmungen festgestellt werden kdnnten. TDas
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Gericht hétte die entsprachenden Beweisé erheben miissen.
Diese allgemein gehaltene Riige entbehrt der in § 554
Abs. 2 Ziff 2 b vorgeschriebenen bestimmten Tatsachen,
die den Hangel ergeben.

Da somit die Peststellung des Berufungsgerichts.
ein Beweis fiir Unterschlagungen durch die Beklagte sei
nicht erbracht, in verfahrensrechtlicber Hinsicht nicht
zu beanstanden ist, fehlt es schom deshalb an den Voraus-
setzungen fir eine Tduschung des Xldgers. Sowelit die An-
fechtung des Auseinandersetzungsvertrages auf diesen 3Jach~
verhalt gestiitzt wird, ist sie daher mit Recht vom Beru-
fungsgericht als unwirksam betrachtet worden.

Was den Vorwurf der Palschbuchungen anlangh, so waxr
sich der Xldger bei AbschluB des Vertruges dariiber im Xxla-
ren, daB die Buchfiihrung der Beklagten schwerwiegende Feh-
ler enthielt und daf weder eine Bilanz noch eine zuver-
liassige Aufstellung der Verbindlichkeiten vorlag. Trotz-
dem hat er auf alle im Zusammenhang mit dew frilheren Ge-
sellschaftsverhdltnis etwa entstandenen weiteren Anspriiche
verzichtet. Darunter wiirden auch Anspriiche auf Schadener-
satz wegen dieser schlechien Buchfihrung fallen, die damit
begriindet sein kbnnten, daB den {lidger infolge dieser Ver-
letzung der Gesellschafterpflichten durch die Beklagte
2z, B. steuerliche Nachteile, wie Sdumniszuschlidge oder
Steuersirafen, treffen wiirden. Auns dem Zusammenhang des
Berufungsurteils ist zu entnehmen, daB das BeruPungsgericht
mit dem Hinweis auf die Kenntnis schwerwiegender Buchungs-
fehler und das Fehlen einer Bilanz und einer zuverlissigen
Aufstqllung feststellen wollte, daB der Klidger mit ifalsch-
buchungen in dem Umfang, wie er sie behauptet hat, gercch-
net habe. Damit entfiele der Kausalzusammennang zwischen
einer Tduschung der Beklagten und dem AbschluB des Ausein-
andersetzungsvertrages {(Ii BGB § 123 Hr. 4). intgegen der
Angicht der Revision kann darin kein Verstofl gegen Denk-




~14-—

und Erfahrungssitze gesehen werden, zumal der Klidger ein~
mal hatte erkldren lassen (Schriftsatz vom 20. Aug. 1954
- Bl. 5 GA 134), die Anfechtungserklérung beziehe sich
nicht darauf, daf Falschbuchungen vorgenommen seien, son-
dern dafl effektiv erhebliche Betridge dem Geschdft durch
die Beklagte entzogen worden geien.

Es war auch nicht Sache der Beklagten, zu beweisen,
daB der Kliger Kenntnis von ihren Palschbuchungen hatte,
denn der Kliger hat sémtliche Voraussetzungen fiir eine arg-
listige THuschung zu beweisen, also auch die Tatsache, daB
er von der Art der Buchfiihrung durch die Beklagte keine
Kenntnis hatte. Die Tatssche, dal es sich um den Beweis
einer negativen Tatsache handelt, fihrt zu keiner Umkeh-
rung der Beweislast. Der mit einem solchen Beweis durch
den Klédger verbundenen Schwierigkeit ist dadurch Rechnung
zu tragen, daf die Beklagte sich nicht mit einem einfachen
Besltreiten der4Behauptung des beweispflichtigen Klégers
liber die Nichtkenntais der Falschbuchungen begniigen darf,
sondern dad sie diese Behauptung substantiiert bestreiten
und darlegen muB, aus welchen Griinden der Klidger Kenntnis
von den Falschbuchungen hatte. Demgegeniiber h8tte der
Kldger beweisen miissen, dafl diese Gegendarstéllung der Be-
Xlagten unrichtig ist (BGH WM 1958, 777). Die Beklagte ist
ihrer Pflicht zum substantiierten Besgtreiten nachgekommen,
indem sie im einzelnen die Umstédnde vorgetragen hat, aus
denen sich die Kenntnis des Kldgers ergibt. Sie hat vor-
getragen, der Kléger habe ihr einmel vorgeschlagen, im ge-
schiftlichen Interesse derartige Buchungsmanipulationen
vorzunehmen. Der Kl&ger haotte selbst eingerdumt, daf in
ganz geringem Umfang ein "ohne-Rechnung-Geschaft" durch-
gefithrt worden sei. Den demnach zu fiihrenden Beweis fiir
die Unrichtigkeit der Darstellung der Beklagten hat der
Kldger nicht erbracht. Die Revision riigt in diesem Zusam-
menhang die (bergshung des Antrogs auf Vernelimung des Zeu-
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gen Weber (Schriftsatz vom 5. Mirz 1954 -~ Bl. 2, 3, GA 102,
103). Das in das Wissen dieses Zeugen gestellte Vorbringen"”
war in diesem Zusammenhang nicht erheblich, da der Zeuge
dafiir benannt wurde, dafl von der Entnahme von Geld, also
von Unterschlagungen beim AbschluB des Auseinandersetzungs-
vertrages nichts bekannt war. Hier handelt es sich dagegen
um Differenzen in der Buchfithrung, die, wie bereits dar-
gelegt, nicht gleichbedeutend sind mit Unterschlagung der
nicht ordnungsgemifl verbuchiten Gelder. Das gleiche gilt

von der vom Kldger beantragten Parteivernehmung (Ga 102).

Das Berufungsgericht hatte weiteres Vorbringen des
Kldgers im Schriftsatz vom 30. August 1956 (BL. 2, GA 261)
zum Nachwelg dafiir, daBl ihm die unrichtige Buchfilhrung der
Beklagten nicht bekannt gewesen sei?’als verspitet zurick-
gewiesen., Die Revision meint, diese Behauptung sei schon
frither dadurch in den Prozefl eingefiihrt worden, daB sie
im Strafverfahren eingshend erdrtert worden und die 3traf-
akten Gegenstand der miindlichen Verhandlung gewesen seien.
Diese summarische Bezugnahme des Kldgers auf die Straf-
akten, die sich allein aus dem Tatbestand des Berufungs-
urteils ergibi, kann einen substantiierten Beweisantrag
nicht ersetzen. Zudem wirde durch die aus den 3trafakten
zu entnehmende Behaupiung die Anfechtung des Auseinander-
setzungsvertrages nicht begriindet, Es handelt sich um die
Falschbuchung eines Betrages von 1.800 DM. Wenn der Kli&-
ger in Unkenntnis dieser Tatsache den Auseinand®rsetzunpgs-
vertrag geschlossen hat, so ist trotzdem ein Irritum iiber
eine Palschbuchung von einem derart geringen Umfang nicht
kausal fiir den in dem Vertrag ausgesprochenen . Verzicht.
Der Kliger hatte seine Anfechtung selbst damit begriindet,
daB er in Unkeuntnis iiber den auBergewdhnlichen Umfang der 1

Falschbuchung gewesen sei. i

Bei der Beweiswiirdigung, ob der Kliger Kenntnis von
den Palschbuchungen hatte, hat das Berufungsgericht die
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Glaubwiirdigkeit des beiderseitigen Vorbringens gegeneinan-
der abgewogen und ist zu dem Ergebnis gekommen, die Anga-
ben des Klédgers seien zur Widerlegung des Vorbringens der
Beklagten nicht ausreichend, da der Kldger durch die Art
seines Vorbringens im Prozefl, den Wechsel in seinen Anga-
ben und die nachgewiesene Unwahrhgftigkeit einzelner An-
gaben sich als unglaubhaft erwiesen habe. Einmal hat das
Berufungsgericht hiervel den Umstand beriicksichtigt, daB
der Kliger dem Stand des Verfahrens angepafllt, liver den
Unfang seiner Kenntnis bei AbschlufB des Auseinanderset-
zungsvertrages widerspruchsvolle Behauptungen aufgestellt
hat. Diese und mehrere andere Erwdgungen, die das Beru—
fungsgericht als Beweisanzeichen fiir die Unglaubwiirdigkeit
des Klégers verwertet hat, hat die Revision nicht ange-
griffen. Sie wendet sich lediglich gegen ein einzelnes
Argument, ndmlich die Feststellung des Berufungsgerichts,
der Kldger habe im Prozel behauptet, niemals Privatent-
nahmen gemacht zu haben. Das Berufungsgericht hat dagegen
festgestellt, der Kldger habe Entnahmen fir private Zwecke
gemacht. Die Revision weist demgegeniiber auf das Vorbrin-
gen in der Klageschrift hin, der Kldger habe flir sdmtliche
Entnahmen einen Beleg angefertigt. Mit diesem Vorbringen
steht das Berufungsurteil nicht im Widerspruch. Das Beru-
fungsgericht spricht ndmlich von Privatentnahmen, d. h.
Zntnanmen fiir private Zwecke, wdhrend es sich bel dem Vor-
bringen in der Klageschrift, wie dem Urteilszusammenhang
ziu entnehmen ist,_um Entnahmen filir geschéftliche Aufwen—
dungen handelt. Somit sind in verfahrensrechtlicher Hin-
sicht keine Rechisfehler bei den Festsitellungen des Beru-
fungsgerichts ersichtlich, soweit sie die Behaupiung des
Kldgers betreffen, er nabe den Auseinandersetzungsvertrag
wegen THuschung iiber die ordnungsgemiBe Buchfihrung wirk-
sam angefochten.

3.} Nach Ansicht der Revision rechtfertigt sich der
Schadenersatzanspruch des Klidgers schon aus der Tatsache,
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daB die Beklagte in der Unterwerfungsverhandling den Buch-
und Betriebspriifungsbericht als richtig anerkannt und da-
durch dem Kldger eine guBerordentliche Steuerlast aufer-
legt habe. Der Kliger hatte bisher seine Schadenersatz—
anspriche in erster Linie damit begriindet, die Beklagte
habe Gelder unterschlagen oder veruntreut (Schriftsatz
vom 20. Aug. 1954 - Bi. 3 GA 132),
Abschluf des Auseinandersetzungsvertrages begangen. {r hat
dabei ausgefiihrt, er verlange in erster Linie nicht Scha-
denersatz wegen der "Palschbuchungen der Beklagten (wie
Steuerstrafen, Sdumniszuschldge pp)". Selbst wenn man die-

also Verfehlungen vor

se Darstellung so verstehen sollte, daB er auch unter die-
sem letzteren Cesichtspunkt Schadenersatz verlange, so han-
delt es sich dabei um die Ankniipfung an Vorginge, die vor
der Auseinandersetzung liegen. Demgegeniiber liegt ein an-
derer Sachverhalt vor, wenn die Revigion den Schadener-
satzanspruch jetzt auf das, wie die Revision wohl ausfiih-
ren will, den Kldger bindende Anerkenninis der Betriebs-
pritfung stiltzen will. Die darin liegende Klaginderung ist
in der Revisionsinstanz nicht mehr zulissig. Schon deshalb
kann dieses Vorbringen der Revision nicht zum Zrfolg ver-
helfen, ohne daf es noch darauf ankommt, ob eine derartige
Etrklarung den Klédger verpflichtete, und ob dem XKlédger da-
durch insoweit ein Schaden entstanden ist, daB er zu Un-
recht Steunern zahlen mufite.
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Die Revision war daher mii der Kostenfolge aus
§ 97 ZPO zuriickzuweisen.
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‘Dr., Haidinger Dr. Fischer Dr. Kuhn

. Dr. Haager Tiesecke
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