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Nachschlagewerk: ja
BGHZ : nein

HGB §§ 133, 161

In einer Publikums-Kommanditgesellschaft endet das
Recht des durch arglistige Tduschung zum Eintritt
bewogenen Kommanditisten, durch auBerordentliche Kiindi-
gung auszuscheiden, mit der Aufldsung der Gesellschaft
(Erg. zu BGHZ 63, 338, 344 ff),

BGH, Urt. v. 11. Dezember 1978 - II ZR 41/78 - KG Berlin
ILG Berlin



o

BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

11 ZR 41/78 URTEIL

Verkiindet am

11. Dezember 1978
Kaufmann,
Justizobersekretirin

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Notars Dr. Sebastian S IIIEED. LGP -tr-tc @,
SO, |

Beklagten und Revisionsklégers,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -
gegen

den Rechtsanwalt Peter L als Konkursverwalter
iiber das Vermdgen der I KG erband-
stoff GmbH & Co.,, ’

Kl&dger und Revisionsbeklagten,

- ProzeSbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. G-



Matthias Prinz
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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 11. Dezember 1978
durch den Vizeprdsidenten des Bundesgerichtshofes Stimpel
und die Richter Dr. Schulze, Dr. Bauer, Bundschuh und
Dr. Skibbe

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 2. Zivil-
senats des Kammergerichts in Berlin vom

19. Dezember 1977 wird auf Kosten des Beklagten
zurickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Kliger ist Konkursverwalter {iber das Vermégen
der 1D VD XG SEIP Verbandstoff GmbH & Co.,
die auf die Aufnahme einer Vielzahl rein kapitalistisch
beteiligter Kommanditisten angelegt war. Der Beklagte ist
dieser Gesellschaft aufgrund eines von dem Institut fiir
vl /C  Co. verbreiteten Beteiligungs-
angebots zum 28, Dezember 1973 mit einer Einlage von
85.000 DM beigetreten. Davon waren 17.000 DM als Haft-
summe bestimmt, 62,500 DM hat der Beklagte gezahlt. Der
Kliger verlangt von ihm die Zahlung der restlichen (Pflicht-)
Einlage von noch 22.500 DM,

Der Beklagte wendet unter anderem ein, seinen Bei-
tritt wegen arglistiger T&uschung angefochten zu haben.
Daflir beruft er sich auf sein Schreiben an die Gesell-
schaft (die jetzige Gemeinschuldnerin) vom 23. August 1974,
das auszugsweise lautet:
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Da Sie zur pflichtgem#dfien Unterrichtung der
Gesellschafter offensichtlich nicht bereit
sind, habe ich perstnlich Nachforschungen
anstellen lassen. Ich erbitte Ihre Mitteilung,
ob folgende Informationen richtig sind: ... (es
folgen unter Nrn. 1 und 2 Tatsachenbehauptungen
und unter Nrn. 3 - 6 Fragen).

Ich wdre Ihnen sehr dankbar, wenn Sie die ange-
forderten Unterlagen zusammen mit der erbetenen
Auskunft mir bis Ende August zusenden kdnnten,
damit ich mich ... auf die von Ihnen angebotene
Besprechung vorbereiten kann.

Ihr Angebot, die Unterredung Anfang September 1974
zu fiuhren, nehmen wir an., Wir werden Sie voraus-
sichtlich am 4. oder 5. September zur endgiiltigen
Fixierung des Besprechungstermins anrufen.

Vorsorglich fiir den Fall, daB sich die vorstehenden
Informationen ganz oder teilweise als richtig erwei-
sen sollten, fechte ich den Eintritt in die Ideal

Watte KG hiermit gem#dB §§ 119, 123 BGB an.

Eine weitere Anfechtung erblickt der Beklagte in der Klag-
erwiderung.

Ferner beruft er sich auf eine mit der Gemeinschuld-
nerin abgeschlossene Vereinbarung vom 24, Februar 1976
folgenden Wortlauts:

1.

Die Beteiligung der Herren Dr. Manfred ?

und Dr. Sebastian (Beklagter) an

der Firma KG wird um die ausstehende
Einlage dieser Herren mit Wirkung vom 1. Januar 1976
gekiirzt.

Die Kiirzung erfolgt in der Weise, daB8 der Klirzungs-
betrag auf die Pflichteinlage, nicht jedoch auf die
Hafteinlage angerechnet wird.

Auf etwaige Zinsen und Verzugszinsen aufgrund der
Nichteinzahlung der restlichen Einlage wird beider-
seits verzichtet. '
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4, Die Firma TP ist berechtigt, diese Verein-
barung zu widerrufen, wenn iiber das Vermégen der
Firma das Vergleichs- oder Konkursverfahren inner-
halb der n#chsten drei Monate ab heute beantragt
wird.

Am 15, M#rz 1976 beantragte die Gesellschaft die Ertffnung
des Vergleichsverfahrens, das am 12. Juli 1976 in das
AnschluBkonkursverfahren iberging. Am 24. Mirz 1976 wider-
rief sie gegeniiber dem Beklagten die vorstehende Verein-
barung. Der Beklagte hi#lt den Widerruf fiir unwirksam. Hilfs-
weise hat er mit einem Schadensersatzanspruch aufgerechnet.

Die Vorinstanzen haben ihn entsprechend dem Klagantrag
zur Zahlung von 22.500 DM nebst Zinsen verurteilt., Mit der
zugelassenen Revision verfolgt er seinen Klagabweisungs-
antrag weiter. Der Kliger beantragt die Zuriickweisung des
Rechtsmittels.

Entscheidungsgrﬁhde:

Die Revision ist unbegriindet.

1. Ihr kann nicht darin gefolgt werden, da8 der
Beklagte der Gemeinschuldnerin nur unter einer - nicht
eingetretenen - Bedingung habe beitreten wollen., Die Fest-
stellung des Berufungsgerichts, er sei bedingungslos und
damit wirksam in die Gesellschaft eingetreten, liegt auf
tatstichlichem Gebiet und ist rechtlich einwandfrei.

2. Entgegen der Ansicht der Revision ist der Beklagte
aus der Gemeinschuldnerin, bei der es sich um eine Publi-
kums-Kommanditgesellschaft handelt, auch nicht wieder aus-
geschieden. Allerdings kann, wer durch arglistige T&duschung
zum Eintritt in eine solche Gesellschaft bewogen worden ist,



im Wege der auflerordentlichen Kindigung aus der Gesell-
schaft ausscheiden (vgl. u. a. BGHZ 63, 338, 345/46 und

69, 160/61; BGH, Urt. v. 9. 2. 76 - II ZR 65/75 = WM 1976,
447, u, v. 16, 2. 76 - II ZR 171/74 = WM 1976, 355 unter

IT 1). Auch ist mangels gegenteiliger Feststellungen des
Berufungsgerichts flir die Revisionsinstanz davon auszugehen,
daB8 der Eintritt des Beklagten tatséchlich auf einer arg-
listigen Td@uschung durch das von dem Institut fur Wirt-
schaftsfdrderung AG & Co., verbreitete Beteiligungsangebot
berpht. Der Beklagte hat jedoch nicht wirksam gekiindigt.

a) Sein Schreiben vom 23. August 1974 enthilt keine
entsprechende Erkldrung. Entgegen der Ausdrucksweise des
Berufungsgerichts hat der Beklagte in diesem Schreiben die
Anfechtung nicht unter einer "Bedingung" erkldrt, sondern
nur "vorsorglich filir den Fall, daB8 sich ... (seine, aus-
schlieBlich auf die Vergangenheit beziiglichen) Informa-
tionen ganz oder teilweise als richtig erweisen sollten".
In dem Schreiben kann mithin nur eine Eventualanfechtung
liegen (vgl. zur Zul#dssigkeit einer solchen BGH, Urt, v.
15. 5, 68 ~ VIII ZR 29/66 = NJW 1968, 2099 m. w. N. sowie
Mayer~Maly in Miinchener Komm. BGB § 143 Anm. 6 und Soergel/
Hefermehl, BGB, 10. Aufl., § 143 Anm. 3 b), Wie die gewShn-
liche, so muB3 auch die Eventualanfechtung unbedingt und ein-
deutig erklédrt werden, 4. h. fiir Jemanden, der den Sachver-
halt kennt, muB schon bei Zugang der Erklérung feststell-
bar sein, ob wirksam angefochten ist oder nicht. Solch eine
- objektiv Zweifel ausschlieflende ~ Anfechtungs- und damit
Kiindigungserkldrung hat das Berufungsgericht dem Schreiben
nicht zu entnehmen vermocht: Das Schreiben lasse nicht
erkennen, wessen Beurteilung dafilir habe maBgebend sein
sollen, ob die Informationen richtig seien; es liege nahe,
daf8 sich der Beklagte die Beurteilung selbst habe vorbehalte
wollen, zumal einige seiner Fragen nicht prédzise genug
gewesen seien, um eindeutig bejaht oder verneint werden zu
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kénnen, sondern einen Beurteilungsspielraum offengelassen
hdtten., Diese Zweifel des Berufungsgerichts, die auch die
Revision nicht auszuridumen vermag, werden noch dadurch ver-
starkt, daB der Beklagte mit dem Schreiben zundchst nur

eine fiir Anfang September 1974 vorgesehene Unterredung hatte
vorbereiten wollen und keine Notwendigkeit fiir ihn bestand,
gleichwohl schon vorher eine rechtsgestaltende Willenser-
kldrung abzugeben. Den Einwand, eine etwaige Kiindigung sei
verspitet im Sinne von § 124 BGB, hiétte er friihestens im
Jahre 1975 zu befiirchten brauchen. Bei dieser Sachlage war
das Berufungsgericht auch nicht gehindert, wenigstens
zusdtzlich das eigene spidtere Verhalten des Beklagten als
Hilfstatsache fiir die Auslegung seines Schreibens mit heran-
zuziehen: Fiir die Frage, ob in diesem Schreiben eine Kiindi-
gung lag, kam es auch darauf an, wie die Beteiligten es ver-
standen hatten. Insofern ist von Bedeutung, daB der Beklagte,
ein Notar, am 19. Februar 1976, einen Teil seines Kommandit-
anteils mit Genehmigung der Gesellschaft und des Vormund-
schaftsgerichts an seine minderjdhrigen Kinder abgetreten und
wenige Tage spéter mit der Gesellschaft zwar die Ermdfigung
seiner Resteinlage um den noch nicht eingezahlten Betrag
vereinbart, zugleich aber der Gesellschaft ohne jeden Vor-
behalt das Recht eingerdumt hat, diese Vereinbarung zu
widerrufen, wenn iiber ihr Vermégen innerhalb der ndchsten
drei Monate das Vergleichsverfahren beantragt wlirde. Was

die Revision ausfiihrt, um darzutun, daB diese Mafinahmen des
Beklagten auch dann verstdndlich gewesen wiren, wenn er
geglaubt hitte, seinen Beitritt 1 1/2 Jahren vorher wirk-
sam angefochten zu haben, findet in dem tatsichlichen Vor-

. bringen des Beklagten keine Stiitze und ist deshalb unbeacht-
lich.

b) Mit der nach der Konkursersffnung eingereichten
Klagerwiderung aber konnte der Beklagte seine Zugeh®rig-
keit zur Gesellschaft aus Rechtsgriinden nicht mehr kiindi-
gen., Dem durch arglistige Tduschung zum Eintritt in eine



Publikumsgesellschaft bewogenen Kommanditisten steht ein
Recht zum Ausscheiden durch Kiindigung deshalb zu, weil

das Interesse der zumeist zahlreichen Mitgesellschafter

am Fortbestand ihrer Gesellschaft die dem Get#uschten an
sich zustehende Aufldsungsklage verbietet, andererseits
aber dem Getduschten nicht zugemutet werden kann, gegen
seinen Willen Mitglied einer werbenden Gesellschaft zu
bleiben. Das #ndert sich grundlegend, wenn die Gesellschaft
-~ wie hier durch Konkurser8ffnung gemdB §§ 161 Abs. 2, 131
Nr. 3 HGB - schon vor der Kindigung aufgel8st wird. Flr eine
Aufl8sungsklage ist dann kein Raum mehr. Damit entfdllt auch
ein rechtfertigender Grund, dem Getduschten durch ein Kiin-
digungsrecht einen Ersatz hierfir zu geben. Dariiber hinaus
verbietet es das Interesse an der reibungslosen und ziigigen
Liquidation, einem einzelnen Gesellschafter ein gesondertes
Ausscheiden noch wdhrend des Auseinandersetzungsverfahrens
zu gestatten (ebenso im Ergebnis OLG Koblenz WM 1978, 856).
Darauf, ob ein etwaiges Kiindigungsrecht des Beklagten - wie
das Berufungsgericht annimmt und die Revision verneint - zur
Zeit der Klagerwiderung bereits verwirkt gewesen sein wiirde,
kommt es unter diesen Umsté@nden nicht mehr an.

c) Von der Vorlage einer Abschichtungsbilanz hingt
danach der Anspruch des Kldgers nicht ab.

3. Der Beklagte kann nicht mit Erfolg einwenden, die
restliche Pflichteinlage sei ihm durch die Vereinbarung vom
24, Februar 1976 erlassen worden. Dabei kommt es nicht ein-
mal darauf an, daB die Gemeinschuldnerin oder ihre Komple-
mentdr-GmbH zu einem solchen Verzicht wohl gar nicht befugt
gewesen wire: Die Gesellschaft hat - was ihr vorbehalten
war - die Vereinbarung durch Schreiben vom 24, Mirz 1976
widerrufen. Erkldrungsgegner fir diesen Widerruf war - darin
ist den Vorinstanzen gleichfalls zuzustimmen - der Beklagte
selbst. An seine Kinder hatte er seinen Kommanditanteil nur
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in Hhe von 17.000 DM abgetreten. Insoweit hatte er

seine Einlage bereits geleistet. Die Vereinbarung mit

der Gesellschaft hatte er sodann - fiinf Tage spdter - im
eigenen Namen abgeschlossen, und nur er war der Schuldner
der restlichen Pflichteinlage, auf die sich die Vereinbarung
bezog. Fiir die Annahme, der Widerruf widre nicht ihm, sondern
seinen Kindern gegeniiber zu erklidren gewesen, besteht des-
halb kein Grund.

4, Dem Einlageanspruch steht auch sonst kein Einwand
entgegen., Die Revision bestreitet nicht, daB die Gesell-
schaft iilberschuldet ist und die eingeklagten 22.500 DM
benotigt werden, um die Gliubiger zu befriedigen. Sie macht
lediglich geltend, der Betrag wire dann entbehrlich, wenn
die zugunsten der "Altgesellschafter" "abredewidrig bestell-
ten Grundschulden in Millionenhdhe nicht getilgt werden"
miiBten. Damit kann sie Jjedoch nicht gehtrt werden. Das Beru-
fungsgericht hat die Behauptung des Beklagten, seine Zah-
lungen wilirden den Altgesellschaftern. zugute kommen, fiir
unsubstantiiert gehalten und zusdtzlich erwogen, es sei
auch nichts dafiir vorgetragen, daB die Altgesellschafter
fiilr die angebliche T#duschung des Beklagten verantwortlich
seien. Gegen beide Begriindungen bringt die Revision nichts
vor.

5. Zu Unrecht leitet der Beklagte einen Schadensersatz-
anspruch gegen die Gesellschaft, den er zur Aufrechnung
stellt, daraus her, da8 ihm bei seinem Eintritt in die
Gesellschaft Verlustzuweisungen garantiert worden, diese
alsdann jedoch unterblieben seien. Den Aufnahmevertrag, der
die Verlustzuweisungsgarantie enthalten soll, hat der
Beklagte nur mit den durch die Komplement&dr-GmbH vertre-
tenen damaligen Gesellschaftern geschlossen. Gegen die



Gesellschaft selbst kann sich seine angebliche Gegen-
forderung schon aus diesem Grunde nicht richten. Ob
wenigstens gegen die Komplementdr-GmbH ein solcher Anspruch
besteht, ist ohne Belang.

- Stimpel Dr. Schulze Dr. Bauer
Bundschuh Dr. Skibbe
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