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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 21. April 1966 unter Hit-
wirkung des Senatspriisidenten Dr. Fischer und der Bundes-
richter Dr. Norr, Dr. Bukow, Dr. Schulze und Stimpel

fiir Recht erkannt:
Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des
9. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Celle vonm
5. Februar 1964 wird auf seine Kosten zuriickgewicsen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

A . fi e A W Y. St i

A
W

'+, Der Beklagte war Inhaber der Einzelhandelsfirma
“;Jgrsey— und Strickwarenfabrik Artur D' in HoG
Nééhdem er im Prithjahr 1960 in Konkurs gefallen war, ver-
kaufte der Konkursverwalter das Unternehmen an die Kliger.
Diese griindeten zur Fortfilhrung dieses Unternehmens am

26. August 1960 eine Kommenditgesellschaft.

Gegen den Antrag auf Eintragung der Gesellschaft un-
_ " teér der Firma "Jerséy- und Strickwarenfabrik Artur

' SGEEED XG" erhob das Registergericht u.a. Bedenken, weil

..der Name des Beklagten in dem Firmennamen enthalten war,
ohne dafl der Beklagte der Gesellschaft angehdrte. Um die-
se Bedenken auszuriumen, schlossen die Kliger mit dem Be-
klagten zunichst am 25. Oktober/2. November 1960 einen Ver-
trag, in dem der Beklagte der Gesellschaft als persdnlich
haftender Gesellschafter beitrat, der Gesellschaft die
Flihrung des beabsichtigten Pirmennamens gestattete, sich
aber gleichzeitig verpflichtete, nach Bintragung der Ge-
sellschaft im lHandeclsregister wieder auszuscheiden. Der
Beitritt geschesh mit der HaBgabe, dafl der Beklagtc zur
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Vertretung und Geschiftsfithrung nicht befugt sein, an
Gewinn und Verlust nicht teilhaben und von der AuBlen-
haftung durch die Kliger freigestellt werden sollte.
Dic Kliger erkliirten auBerdem, den Beklagten in die
Gesellschaft als Kommanditist aufnehmen zu wollen,
sobald das Konkursverfahren beendet sei.

Denm Registergericht wurde nicht dieser Vertrag,
sondern zusammen mit dem Gesellschaftsvertrag der
Kliger vom 26. August 1960 ein weitcrer von den Par-
teien notariell beurkundeter Vertrag vom 4. November
1960 cingereicht. Derin war ebenfalls die Aufnshme des
Beklagten als pers®dnlich haftenden Gesellschafiter in
die Kommsnditgesellschaft, der AusschluB seiner Ge-
schiif tsfilhrungs~ und Verfretungsbefunnis und der
Gewinn- und Verlustbeteiligung sowie seine Einwilligung
in den Gebrauch ~eines Namens als Bestsndteil der Ge-
sellschaftsfirma enthalten. Seine Genehmigung zu dem
~ von Konkursvervalter - vorgenommenen Verkauf seiner
Firma wurde gls seine Einlage bezeichnet. Dagegen wur-
de eine Verpflichtung, nach Registereintragung auszu-
scheiden, hier nicht aufgenommen. Der Beklagte erkliir-
te lediglich, fir den Fall seines Ausscheidens nit der
ligquidationslosen ¥ortsetzung der Gesellschaft durch
die Kliger unter Beibehaltung der Firma einverstanden
zu scin.

Aur Grund der Vertrige vom 26. August und vom
4. November 1960 trug das Registergericht die Kommandit-
gesellschaft mit der von den Parteien gewiinschten Firma
inm Hendelsregister ein.

Die Kliiger verlangén nunmehr unter Berufung auf
den Vertrag vom 25. Oktober/2. November 1960 mit der
Klage, daBl der Beklugtc sein Ausscheiden aus der Gescll-
schaft erkliirt und bei der Anmeldung seines Ausscheidens
zun Handelsregister mitwirkt.
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Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, das Ober-
landesgericht hat ihr stattgegeben. Mit der Revision,
die die Klédger zuriickzuwelsen beantragen, erstrebt der
Beklagte die Wiederherstellung des landgerichtlichen
Urteils.

Entscheidungsgriinde:

T, ot S B e e, Ty - S B B TR L G S ey e o e

Das Berufungsgericht hat den notariellen Gesecll-
schaftsvertrag vom 4. November 1960 als Scheinvertrag
angesehen. Der Vertrag habe nur den Zweck gehadbt, dem
Registergericht einen auf Dauer angelegten Beitritt
des Beklagten zu der Kommanditgesellschaft der Kliger
- vorzutéuséhen, damit dieses den Firmennamen eintrage,
Waé¢_den Namen des Beklagten habe enthalten sollen.
Tdtsichlich gewollt hitten die Parteien, was der Ver-
trag vom 25;’Dkiober/2. November 1960 enthalte. Danach
habé der Beklagte der Gesellschaft beitreten sollen,
sich. aber zugleich verpflichtet, nach Eintragung der
Gesellschaft im Handelsregister wieder auszuscheiden.
Aufgrund dieser wirksamen Verpflichtung miisse er ver-
urteilt werden, die Austrittserklédrung abzugcben und
bei der Anmeldung seines Ausscheidens im Handelsrcgister
- mitzuwirken.

Die hiergegen gerichteten Riigen der Revision sind
nicht begriindet.

Ihr erstes Bedenken gegen die Ansicht des Beru-
fungsgerichts griindet sich auf ein MiBverstindnis der
Entscheidungsgriinde des angefochtenen Urteils. Die Re-
vision meint, das Berufungsgericht habe die im "Vertrage
vom 26._August/4. November 1960"enthaltenen Erkliirungen
fir nichtig gehalten. Deshalb habe gar keine Kommandit-

/i
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gesecllschaft bestanden, aus der auszuscheiden der Be-
klagte verpflichtet sein konnte. Das Berufungsgericht
hat aber, wie seine Ausfiihrungen unzweideutig ergeben,
nur den Vertrag vom 4. November 1960 als Scheinvertrag
angcsehen, der den Beitritt des Beklagten zu der am

26. August 1960 (wirksam) von den Klidgern gegriindeten
Gesellschaft enthdlt. Im ilibrigen hat es einen wirkssamen
Gesellschaftsvertrag an keiner Stelle in Zweifel gezogen.
Die rechtlichen Folgerungen, die die Revision insoweit
ziehen will,'entbehren deshalb der von ihr vorausgesctz-
ten Grundlage. '

Mit ihrer weiteren Riige wendet sich die Revision
gegen die Ansicht des Berufungsgerichts, dafl der Ver-
trag vom 25. Oktober/2. November 1960 rechtswirksam seci.
Sie meint, auch dieser Vertrag sei nach dem Willen der
Parteien nicht zur Grindung einer Kommanditgesellschaft
bestimmt gewesen. Er habe nur den Schein-Gesellschafts-
vertrag vom 4. November 1960 vorbereiten sollen. Also
habe der Beklﬁgte auch nach diesem Vertrag nur Schein-
gesellsc .after werden sollen. Die Kliger kdnnten dsher,
well durch keinen der Vertrige eine Gesellschaft mit
dem Beklagten entstanden sei, von diesem nicht verlangen,

dall er =rklire, aus einer nicht bestehenden Gescllschafter-~

stellung auszuscheiden.

Mit diesen Ausfiithrungen setzt sich die Revision
zu der nusdriicklichen Feststellung des Berufungsge-
richts in Widerspruch, daB der Vertrag vom 25. Oktober/
2. November 1960 das wiedergibt, was die Parteien tat-
gsiichlich gewollt haben. Diese Feststellung beruht auf
keinem Rechts- oder Verfshrensfehler. Sie ist deher fiir
das Revisionsgericht bindend. Der von der Revision hersan-
gezogene Vortrag der Kliger, jene Vereinbarung habe
"lediglich zwischen den Parteien Bedeutung haben und
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nach auflen hin keine Wirkung entfalten" sollen, brauchte
den Berufungsgericht keinen 4AnlafBl zu einer abweichenden
Beurteilung zu geben. Denn die Kliiger haben damit, viie
der Zusammenhang ihrer Ausfiihrungen in der Berufungsbe-
grindungsschrift vom 10. April 1963 ergibt, ihren ¥illcen,
sich mit dem Beklagten voriibergehend in der vertrsglich
niedergelegten YWeise zu binden, in keiner Weise in Frage
stecllen, sondern mit dem Hinweis auf die internc Bedeu-
tung des Vertrages nur dartun wollen, daBl dieser Vertrag
nicht bezweckt habe, jemand zu tduschen. Diese Ausfiihrun-
gen waren daher kein Grund fiir Zweifel, ob das im Vertra-
ge Bestimmte wirklich gewollt war.

: Der Vertrag vom 25. Oktober/2. November 1960 war auch
jﬁﬁpht gemiB § 134 BGB unwirksam. Zwar bildete er dic Grund-
ia@éidafﬁr, d« dem Registergericht zur Umgehung zwingen-
den lirmenrechts ein Scheinvertrag vorgelegt und der Ge-
sellschaft cin unzulédsgiger Firmenname gegeben werden konn-
te. Der wirksame Besi{and einer Gesellschaft wird aber we-
der dadurch in Frage gestellt, dafl sie eine ungulédssige
Firma fihrt (BGHZ 22, 243) noch daB sie zur Erreichung
dieses PFirmennamens Rechtshandlungen vornimmt, die recht-
lich unerlaubt sind: Denn nichtig ist eine Gescllschaft

nuy dann, wenn der Gepellschaftsvertrag als solcher

- wegen des verfolgten Gesellschaftszwecks - verboten

ist (RG DR 1943, 806). Insoweit ist zwischen einem ge-
setzlich unzuliissigen Gesellschaftsvertrag und einer
gesetzlich unzulidssigen Betdtigung der Gesellschaft
hinsichtlich einzelner Obliegenheiten zu unterscheiden.

Einc anderc Frage ist es, ob der Inhalt des Ver-
trages vom 25. Oktober/2. November 1960 iiberhaupt die
Folgerung rechtfertigt, daB der Beklagte zu den Kligern
rechtlich in ein Gesellschaftsverhiltnis getreten ist.
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Das ist nicht unzweifelhaft. Eine Gesellschaft setzt
cinen von den Betelligten verfolgten Zweck vorcus,

der allen gemeinsam sein muB3. Es kann aber fraglich
scin, ob der Betrieb des Handelsunternehmens, der bis
dahin der von den Kliigern gemeinsam verfolgte Zveck
ihres Zusammenschlusses war, durch den Vertrag mit

denm Beklagten zu einem gemeinsamen Zweck der Kliger

und des Beklagten geworden ist. Mdglicherweise hat

es der Beklagte als Gegenleistung fiir die Aussicht,
spiiter als Kommznditiset aufgenommen zu werden, mit

den Vertrag nur iibernommen, den fir ihn fremden (und
mangels cigener Teilhabe am Handelsunternehmen) frend
bleibenden Zwvieck der Kliger durch Hingabe seines Namens
zu fordern, so daBl nach dem sachlichen Gehalt des Ver-
trages ein reiner Austauschvertrag und kein Gesell-
schaftsbeitritt vorlige. Dafiir ktonnte insbesondere
sprechen, daf der Beklagte am Gescllschaftsvermdgen
nicht beteiligt =ein, am Gewinn und Verlust nicht teil-
nehmen, keinerlei funktionellen Rechte und Pflichten
haben und sofof+t wieder ausscheiden sollte. Seine per-
sonliche Haftung war im Zeitpunkt des Vertrsgsschlusses
wirtschaftlich bedcutungslosn, da er sich im Konkurs
befond. Einwirkungs- und Kontrollrechte, die ihn in die
Gemeinschaftso:-ganisation der Kliger eingegliedert hiit-
ten, waren ihm nicht eingerdumt. Ob durch den Vertrag
der Parteien trotz seines HuBeren Gewsndes als Gesell-
schalftsvairag eine irgendwie geartete Zweckgemeinschaft
hinsichtiich des Gesellschaftsunternehmens hergestellt
und danit eine den Beklagten einschlieflende Gesellschaft
zustahdegekommen ist, erscheint bei einem solchen Ver-
tragsinhalt zweifelhaft. Einer abschlieflenden Entschei-
dung dicser Frage bedarf es aber nicht. Denn wenn - aus
welchem Grunde auch immer - der Beklagte der Gesellschaft
der Klidger nicht wirksam beigetreten wire, so konnte das
doch die von den Kliigern erstrebte Verurteilung des Be-
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klagten nicht hindern. Hat die Vercinbarung, wovon dns
Berufungsgericht ausgegsangen ist, die Aufnahme des Be-
klagten in die Gesellschaft zur Folge gehabt, donn mufl
er ohnc weilteres der iibernommencn Verpflichtung folgen,
sein Ausscheiden zu erkliiren, weil dic Voraussetzung
hierfiir, dic Eintragung der Gesellschaft im Hsndelsre-
gister, eingetreten ist. Ist der Beklagte dagegen

nicht Gesellschafter geworden, denn hat die eingegsangene
und auch in diesen Falle wirksesme Verpflichtung "auszu-
scheiden' dice Bedeutung, dafli der Beklagte alles tun muf,
unl die durch den VertragsschluB und die Registereintra-
gung entstandence Schein-Gesellschafterstellung zu be-
scitigen., Dazu ist dic Austrittserklirung und dic Mit-
wirkung an der entsprechenden Handelsregistercintragung
ein geeignetes Mittel; mit dem im Innenverhidltnis der
Paf}é;en und nacr aufBen hin der sachliche Erfolg erziclt
wifa,ﬁden auch nier mit herbeizufiihren der Beklagte ver-
pflidhtet ist. Durauf, daB die abzugebende "Austritts'-
Erkldrung in diesem Pille nur dem duBBeren Schein nsach
der Rcechtaslage entspricht, kann sich der Beklogte nicht
berufen, weil er hierdurch nicht beschwert wird und weil
er diesen Rechtuzmustond selbst mit geschaffen hat. Dic
Revision kunn daher auch in diesem Pslle zukeiner Abin-
derung der angefoclitenen Entscheidung fiihren.

Ohne Erfolg bleiben auch die restlichen Riigen der
Revision. Die Zrklirung des Beklagten, daB er den Ver-
trag vou 25. Oktober/2. November 1960 anfechte, ist
schon deshalb unbeschtiich, weil er die Asnfechung crst
im Schriftsatz vom 1. Oktober 1963 erklirt hat. Der be-
hauptete infechtungstatbestand - daB ihn die Kléger
iibcr eine in Wahrheit nicht vorhsndene Bercitschaft
Aufnahne ale Kommanditisten arglistig getiuscht und ihn

[

ur

so zur Hingabec seines Namens veranlaflt hitten - war ihm
gpittestens seit Erhalt der Klageschrift vom 3. August 1962
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bekannt. Darin hatten die Kliger bereits unzweideutig

zum Ausdruck gebracht, daf sein Eintritt in dic Gescell-
schaft als Kommanditist nicht in Betracht komme. Am 1.
Oktober 1963 warcn daher dic gesetzlichen Anfechtungs-
fristen (§§ 121 Abs. 1, 124 BGB) verstrichen. - Dsf} dacs
Berufungsgericht ein etwaiges Leistungsverweigerungsrecchti
des Beklagten nicht beriicksichtigt hat, ist schon des-
halb nicht zu besnstanden, weil der Beklagte crklirt hat,
Gegenrcchte nicht geltend machen zu wollen. Dies huat

das Berufungsgericht im angefochtenen Urteil ausdriicklich
festgestellt. An diese Feststellung ist das Revisionsge-
richt gebunden (§ 314 ZPQ).

Damit erweist sich die Revision in allen Punkten als
unbegriindet. Sie ist daher zuriickzuweisen.

Die Kostenertscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.

Dr. Wiccher Dr. Nirr Dr. Bukow
br. Schulze Stimpel
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