BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

T 930 /63 URTEIL Verkiindet am
III 7R 239/63_ 10. Juni 1965
Scheibl, Justi,._
obersckryetir

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Wilheln S NNEEED. NG .
G5 x50 @, »

Beklagten und Revisionsgklédgers,

- ProzeBbevollméichtigter: Rechtsanwalt Dr. - -

gegen

den Xaufmann Alexander M (D - "D

SED:tratc @,
Kldger und Revisionsbeklagten,

— ProzcfPovollmichtigte: Rechtsanwilte Prof. Dr. ’ und
. qu -



Der I1I. #%ivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
dic miindlichec Verhandlung vom 10, Juni 1965 untcr Mitwir-
kung des Senatspridsidenten Dr. Pagendarm sowic der Bundes-
richter Dr. Arndt, Dr. Beyer, KeBler und Dr. Rcinhardt

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten S- wird das Ur-

teil des 4. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in
Frankfurt (Main) vom 30, April 1963 im Kostenpunkt

und insoweit aufgehoben, als hinsichtlich eines Betrages
von %.078,20 DM ncbst 4 % Zinscen seit dem 6. Juni 1962
zum Nachteil dieses Beklagten crkannt worden ist.

Im Ubrigen wird dic Revision zurilckgewicsen.

Im Umfang der Aufhebung wird d*e Sache zur anderwei-

ten Verhandlung und Entscheidung, agch ilber die gesanten
Kosten der Revision, an das Berufungsgericht zuriickver-
wiesen, '

Von Rechts wiegen

Tatbestand:

-

Dic Wilheln-L¢-GmbH, deren Gesellschafter der friihere
Mitbeklagte L und desscn Ehefrau gewesen waren,
schuldete dem Kldger aus Lieferungen erhcebliche Betridge,

stellte aber ihre Zahlungen ein. In derxr Folgezcit beniihte

sich der Beklagte L- zusammen mit dem Beklagten SED
un diec Ausnutzung von Kiesvorkommen im Sacrgebiet. Sic erbaten
dazu dic firnanziclle Unterstiitzung des Kligers. Am 18. liErz 1959

cchlossen die Beklagten L— und SEP sovwie der Kliger
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unter Vermittlung cines Anwalts cinen Vertrag, vionach der
Kldger diescn beiden Beklagten einen Betrag von 15 000 ILi
zur Verfligung stellte. Der Betrag wurde darin wiederholt

ausdriicklich als Darlchen bezeichnet; der Vertrag regelte

viele Einzelheiten, insbesondere die Verpflichtung zur bestinm-

ten Verwendung des Geldes. Als "DarlehcenszinsY wurdc dem K1lége
einc Beteiligung von 1 DM je cbm des verkauften Kiesmaterials
zugesagt. Die Beklagten verpflichteten sich, eine offence Han-
delsgesellschaft zu griinden und dann die aus dem Vertrag

sich ergebenden Rechte und Anspriiche des Kldgers dergestalt

zu iibertragen, dafl sic sich"unmittelbar und dirckt" asuch gegen
dicsc Gescllschaft richteten. Die Beklagten gewdhrten denm
Klager verschiedene Sicherungen und gestatteten ihm dic je-
derzcitige Einsicht in ihre Geschdftsunterlagen. In Ziffer 6
des Vertrages erklérten sic ihre Einigung dahin, daf} der
Kléger"als stiller Gesellschafter, ab Griindung der OHG oder
auch einer andercn Firma als stiller Gescllschafter dicser zu
grindenden Firma behandelt wird". Weitcr heiBit es darin,
Kldger das Recht habe, "nach Ablauf cines Jahres ab Vertroge-
gchluBB anstatt der hiermit vercinbarten stillen EBeteiligung gu
fordern, dafl er in die von den Vertragspartncern oder den von
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ihnen benannten Personen gegriindete lirma als tétiger oder un-
mittelbar beteiligter Gescllschafter aufgenormen wird". Fir
diesen Fall verzichtete der Klidger auf Riickzahlung des Dar-
lehensbetrages, der dann als RBeteiligung bzw. Teil sciner
Beteiligung, deren Hohe noch 2zu vereinbaren sei, in die
zwischen ihm und scinen Vertragsparinern zu grimndendc Gescll-
schaft eingébracht werden sollte. In Ziffer 7, der dic "Si-
cherung des Darlchensbetrages" cnthilt, heiBit es am SchluB
vortlich wiederum: "Die Parteien sind sich dariiber einig,

daB cs sich bei den vorstchenden Ubertragungen um Sicher-
heiten fir gewdhrtes Tarlehen handelt, daBl also dic DParlchens-
verpflichtung selbsténdig daneben besteht.™
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Der Kl&dger zahlte den Betrag vertragsgem&fi. Der Beklagte

S-una der frihere HMitbeklagte G., der Sticfsohn des
Beklagten L—, schloasen einen Vertrag iber Griindung
der Gesellschaft "SR Kicsgruve", wobei @D

- wic vorgesehen - anstelle von L¢Jl® 21s Gescllschafter
eintrat. Das Amtsgericht lchnte jedoch die fintragung in das
Handclsregister ab, Infolge gewisser Unstimmigkeiten trat

der Beklagte S- nach einer Besprechung am 16. August 1959,
an der auch der Klidger teilnahm, aus der Gescllschaft wieder
aus; dabei wurde vereinbart, daB der Kléger an SEJ 500 DI
zahltec und S.f'ur einc gewissc Zeit ebenfalls cinen be-
stimmten Betrag vom verkauften Kies erhiclt. Der Kliéger erklirtce
sich in Oktober 1959 damit einverstanden, daB an ihn fir dic
Anlaufzeit unter Abédnderung des Vertrages nur 0,50 DI jec cbn
verkauften Kieses gezahlt wurde. Unstreitig steht dem Kliéger
danach ein Betrag von 975,50 DM zu. Im Spdthcerbst 1959 vurde
der Kicsgrubenbetrieb eingestellt und die Gesellschaft im Jahre
1960 aufgeldst. Der Kldger crklérte im April 1960 dic Kindigung
scines Darlehens. s

Der Klédger hat mit der Klage dic Riickzahlung des Betlrages
von 15 000 DM und der Umsatzbeteiligung von 975,50 DM ncbst
Zinsen verlangt. Er hat dabei von seiner Forderung 2 021,80 T
abgesetzt, die dic fritheren Mitbeklagten an ihn auf Grund
eincr Vereinbarung vom 24. Mai 1962 erstattet haben. Gegen dic
Mitbeklagten LD, CE@IP und dic S Kicsgru—
ben-Gesellschaft ist am 5. Oktober 1961 ein VersBumnisurtcil
nach dem Klagantrag crgangen und rcchtskrédftig geworden. Gegen
den jetzt noch beklagten Sieberg hat der Klidger beantragt,
ihn als Gesamtschuldner mit dem bercits verurteilten Beklagten
zur Zehlung des Betrages von (15 975,50 - 2 021,80 =) 13 953,70 IN
ncbst Zinsen zu verurteilen.
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Der Beklagte S. hat Abweisung der Klage beantragt und
insbesondere ausgefiihrt: Bei dem hingegcbencen Betrag habe cs
gich nicht um ein Darlchen, sondern unm die Beteiligung an ccor
Kicsgrubengesellschaft gehandelt. Der Kliger habe sich cenitspro-
chend betidtigt und praktisch sogar die ganzc Geschidftgsfiihrung
der Gesellschaft in dice Hand genommen. Er kbnne deshalb nach-
Auflosung der Gesellschaft nur Auszehlung einep etwaigen Gut-
habens verlangen. Dafilir hafte der Beklagtce nicht mehr, weil
der Kldager ihn vorher aus der Gesellschaft herausgedriéngt habe.
Aullecrdem sci damals ausdricklich vereinbart worden, daB cr auch
aus der Haftung fiir diesce Verbindlichkeit entlassen vwerde., Derx
Kldger habe ferner inzwischen erheblich groBerc Betridge von
den friheren Hitbeklagten erhalten und auf cinen Teil sciner
Anspriche verzichtet; das alles wirke auch zugunsten des Be-
klagten Sicberg.

Das Landgericht hat den Beklagten S nach dem Klag-
antrag verurteilt. Seinc Berufung ist erfolglos geblieben.
Mit der Revision verfolgt er scinen Klagabweisungsantrag wei-
ter. Der Klidger beantragt, die Revision zuriickzuveisen.

-t W e B o @ -

Dic Revision hat nur zu einem Teil Xrfolg.

I.

Der rechtliche Ausgangspunkt des Berufungsgerichts ist
zutreffend.

Der Kliger kann vom Beklagten den Kapitalbetrag nur
dann zuriickverlangen, wenn es sich bei der Hingabe um cin
Darlchen und nicht etwa um eine stillce Beteiligung an der
Kiesgewinnungsgesellschaft gehandelt hat. Denn ecin Gesell-




schafter hat im Zweifel nur Anspruch auf cin Auscinandersctzsungs-
guthaben gegen dic Gescellschaft oder dic bei der Auscinandcer-
sctzung noch vorhandencen Gescllschafter. Allcerdingsc ndtigt

dic Abrede einer Gewinnbeteiligung nicht immer zur Annahnic

cines Gesellschaftsvertrages, sondern macht das Gesch8ft mog-
licherweise nur zu einem sog. partiarischen Darlchen (Bctei-
ligungsdarlechen). Die Abgrenzung zwischen stiller Gescllschaft
und einen partiarischen Rechtsverh&ltnis kann nicht oallecin anhand
der von den Parteien gebrauchten Bezcichnungen odcer cinzcelner
Vertragsbestimmungen erfolgen, wenﬁ einc Gewinnbeteiligung

fiir den Geldgeber vorgeschen und einc Verlustbeteiligung aus-
gcochlossen ist. Immerhin gibt es eine Reihe typischer Merk-
malc, dic im Einzelfall einen Anhalt filir dic Abgrenzung bildcn.
So ist cine Beteiligung am Verlust fiir dic Annahme eincs Ge-
sellschaftsverhdltni sses immer wesentlich, kann aber ausgc—
schlossen werden, wdhrend der Ausschlufl ciner Gewinnbeteiligung
der Annahme cines Gescllschaftsverhdlinisscs stots entgegen-—
steht. Die Einrdumung von Kontroll- und Uberwachungcmbglichkei-
ten kann sowohl AusfluBl eines Gemeinschaftsverhédltnissces wice
Ausdruck cines einscitigen Sicherungsbediirfnisses des Geldge-~
bers sein. Fir das Vorlicgen c¢incg Darlchensg spricht cg, wenn
der Geldgeber fiir einen bestimmten Forderungsbetrag ceinc fe-

ste Verzinsung crhidlt oder wenn ihm dic Mgglichkeit ciner so-
fortigen Abhebung oder Kiindigungsbefugnis des festen Betrages
eingerdumt ist. Dic¢ Abgrenzung hat immer unter umfascender Be-
riicksichtigung des Vertragszweckes und der wirtschaftlichen
Ziele der Vertragsparteien zu erfolgen. Entscheidend ist,

ob die Parteien sich durch den Vertrag zur Errcichung cines
geneinsamen Zweckes verbunden haben und ihre schuldrcchtlichen
Beziehungen ein gesellschaftsrechtliches Element in sich tragen,
oder ob die Parteien ohne jeden gemeinsamen Zweck lediglich
ihre eigenen Interesscen verfolgen und ihre Bezichungen cueinander
ausschliefllich durch die Verschiedenheit ihrer eigencen Interces-
sen bestimmt werden. Vielfach spricht fiir das Vorlicgen ciner
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Gesellschaft, wenn schon vorher gewissc personliche oder
geschaftliche Beziehungen bestanden, die fortgcesetzt wer-
den.

Das ist das Ergebnis eincr gefestigten hochstrichterlichen
Rechtsprechung (vgl. BGHZ 3, 75; 4, 364; BGH LM HGB § 335
Nr. 1; UmstG § 16 Nr. 14).

IT.

Das Berufungsgericht hat unter Bezugnahme auf dicsc
Rechtsprechung seine Entscheidung wie folgt begriindet:

Bei dem streitigen Rechtsgeschidft habe es gich um cin
Darlehen gehandelt. Dagegen spreche zwar dic 4iffer 6 des
Vertrages, doch sei die gewdhlte Bezeichnung nicht entschei-
dend, zumal an anderen'Stellen wiederholt von einem Darlchen
und von Darlehenszinsen die Rede sei, auch nach Ziffer 6
Abs. 1 der Kldger nur wie ein stiller Gescllschaftcr "behan-
delt" werden sollte. Das eingerdumte Kontrollrccht decute
auf eine stille Gesellschaft, zumal mindestens der Kliéger
und Lesmeister den gemeinsamen Zweck verfolgt hdtten, cine
‘neue Erwerbsquelle zu schaffen. Die Sicherungen spriichen
wieder mehr fiir ein Darlehen, zumal auch eine Beteiligung
am Verlust stillschweigend als abgedungen anzusehen sei. Die
angeblichen Einwirkungen des Klédgers auf die Geschdftsvorginge
der Gesellschaft seien nicht ausschlaggebend, da cin sol-
cher EinfluB auch einem'Dérlehensglaubiger eingerdumt wer-
den konne. Stdrkeres Gewicht habe immer eine etwaige Ge-
winnbeteiligung; gerade sie sei hier nicht vercinbart, veil
als Vergiitung fiir den XKldger nur eine Entschédigung nach
dem Umsatz und nicht vom Gewinn zugesagt sei. Zwar sei der
Umsatz auf den Ertrag im allgemeinen nicht ohne Einflull, aber

A




trotz hoher Uns&tze brauche im Einzelfall kein Gewinn cin-
zutreten. Die Gefahr, dafl die Gesellschaft trotz hohen Um-
satzes nichts verdiene, habe der Klédger gerade nicht iiber-
nommen. Bei Abwdgung aller dieser Umstédnde stelle sich

das Rechtsgeschaft als Darlehen dar, zumal nicht festgc-
stellt werden konne, daB der Wille der Parteien unter allen
Unstdnden auf das Zustandekommen einer stillen Gesellscheft
gerichtet gewesen sei.

Bei Einraumung der verschiedenen Sicherheiten fiir den
Kldger sei auch die Ubertragung eines Anwartschaftsrcchtes
auf Erwerb von Grundstiicken vorgesechen. Diesc Bestimnung
hédtte zwar der gerichtlichen oder notariellen Beurkundung
bedurft und sei ohne Einhaltung dieser Form nichtig. Dic
Nichtigkeit dieser Nebenbestimmung fiihre jedoch nicht zur
Nichtigkeit des ganzen Vertrages (§ 139 BGB).

Der Beklagte S-hafte daher als Gesamtschuldner
mit den tibrigen Verpflichteten. Der Anspruch sei nach der
Kindigung fgllig. Nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme seci
der Beklagte S- beim Ausscheiden aus der Gescllschaft
-gus dieser vorher begriindeten persdnlichen Verpflichtung
nicht entlassen worden. Die Behauptung, der Kldger habe von
deh fritheren Mitbeklagten weitere Betridge erhalten, sei nicht
genligend substantiiert worden.

IIT.

Dic dagegen von der Revision erhobenen Bedenken sind

nur zum Teil begriindet.



1l.) Dic Revision legt mit nidheren Ausfiihrungen ihre
Auffassung dar, dafl e¢s sich bei dem Vertrag der Parteicn
doch um eine Gesellschaftsbeteiligung und nicht um cinen
Darlchensvertrag gehandelt habe. Sie wilrdigt dabei dic
vom Berufungsgericht gepriiften Umstdnde durchweg anders.
Damit zeigt sie jedoch keinen Rechtsfehler auf, weil die
Auslegung des Vertrages Sache des Tatrichters ist. Das
Revisionsgericht kann diese Auslegung nur darauf iiberpriifen,
ob das Berufungsgericht dic maBigeblichen Rechtsvorschriften
zutreffend angewvandt und den Sachverhalt vollsténdig berick-
sichtigt hat. Ein Rechtsfehler des Berufungsurteils ist
insoweit nicht ersichtlich. Insbesondere igt im Blick auf
dic oben eingehend behandelten Unterscheidungsmerkmale
zwischen dem Vorliegen eines Gesellschafts—- und eines
Darlchensvertrages nicht zu beanstanden, daB das Oberlandcs-
gericht besonderes Gewicht darauf gelegt hat, daB der Kliger
nur eine Umsatzbeteiligung und keinen Gewinnanteil
erhielt.

2.) Zum Teil begriindet sind dagegen dic Riigen des Beklug-
ten, die sich mit seinem Vortrag befassen, seinc Schuld sci
durch weitere Zahlungen der fritheren Mitbeklagten in gridflcren
Umnfange getilgt oder durch einen Erlaflvertrag erloschen.

a) Diese Riige bezieht sich auf den Vergleich vom 24. ilai
1962, in dem die friiheren Mitbeklagten G und LoD
sowie die Ehefrau — folgendes bestidtigten: Dem
Kldger stédnden auBler den in diesem Verfahren geltend genach-
ten Anspriichen gemidlB dem Versiumnisurteil vom 5. Oktober 1GG1
noch weitere Betrdge gemidB einem rechtskriftigen Versiun-
nisurteil vom 6. Februar 1959 gegen die frithere Firma L‘
@ iver 2 234,38 DM nebst Zinsen und Kosten zu. Auf
Grund diescs ersten Versaumnisurteils war einec entsprechendce
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Zviangshypothek auf dem Firmengrundstiick eingetragen worden.
Dic Ehelcute LD und G- verpflichteten sich in
der Urkunde, zur Abgeltung an den Klidger 6 500 DI zu

zahlen, und zwar 5 000 DM sofort, den Rest in Raten. Mit

der vollen Zahlung sollten alle Anspriiche aus den Titeln
gegen diese Schuldner erledigt sein; der Kliiger sollte

dann dic Schuldtitel aushéndigen und dic Zwangshypothck
loschen lassen. In Ziffer 6 des Vertrages heifit es dabei, daf
zuischen den Parteien Einigkeit dariiber bestehe, dall durch
dicse Vercinbarung dic Angpriiche gegen den jetzigen Beklagten
Sieberg in keincr Veisc beriithrt wiirden; der XKléger werde

sich wegen der Anspriiche aus der SEjll D Kicsgruven-

gesellschaft lediglich an den Beklagten S holten.

GemdfB diesem Vergleich wurden am 6. Juni 1962 sogleich
5 000 DM und spédter in Raten weitere 100 DM bezahlt,
Der Klédger will davon 3 078,20 DM auf den durch die Zvangs-
hypothek gesicherten Titel vom €. Februar 1959 ncebst Zinscn
und Kosten verrechnen. Den Rest von 2 021,80 DM hat er in
scinem Antrag gegen den Beklagten S{JJ vercits veriici-
sichtigt und abgesetzt.

b) Die Revision meint dazu folgendes: Leistungen
geméf dem Vergleich vom 24, Mai 1962 kdmen auch dem Be-
klagten S- als dem Gesamtschuldner zugutc. Die Verrcech-
nung des Klégers widerspreche dem Vergleich, weil nach dem
Vergleich der Betrag zur Abgcltung der Anspriiche "aus den
in §§ 1 und 2 ausgewicsenen Forderungen" gczahlt werden
sollte, in dencn nur die im jetzigen Verfahren geltend ge-
machten Anspriichc gem#dB Versdumnisurteil vom 5. Oktober 1961
aufgefithrt seien, wihrend die Anspriiche aus dem friincrcn
Verséiumnisurteil in dem spdteren § 3 erwidhnt seien. Dieser
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Einwand des Beklagten hdtic nicht als unsubstantiicrt be-
zeichnet werden dlirfen. Im tibrigen licge ein Erlafivertrag
vor, so dafl das Berufungsgericht hiétte priifen missen, ob

sich dessen Wirkung auch auf den Beklagten SEJ§ crstrecken
sollte,

c) Nach § 422 BGB wirkt dic Erfiillung durch cinen Ge-
samtschuldner auch fiir dic iibrigen Schuldner; dagegen wirkt
nach § 423 BGB ein zwischen dem Gliubiger und einem Gegamt-
schuldner vereinbarter ErlaB nur dann fiir dic ilbrigen Schuld-
ner, wenn das gewollt ist.

Der in dem Vergleich vom 24. Mai 1962 enthaltenc ErlaB
wirkte danach keinesfalls fiir den Beklagten SEp, veil
nach Ziffer 6 dic Anspriiche gegen den Beklagten S_
geradc unberiihrt bleciben sollten.

Dagecgen ist die weitere Beanstandung dcr Revision
begriindet. Nach dem Wortlaut in° § 4 des Vergleiches
vorm 24. Mai 1962 diente dic Zahlung der 6 500 DI "zur
Abgeltung seiner Anspriiche aus den in 8§ 1 und 2 ausgewic-
senen Forderungen". Dic Bestimmungen in §§ 1 und 2 des
Verglciches behandelten nur dic im vorliegenden Verfahren
strecitigen Anspriiche gemdB Versdumnisurtcil vom 5. Oktober
1961; dic friiheren Anspriiche des Kl#gers waren crst in

i der Verrech-

*

§ 3 erwihnt. Diese Binigung iber die Art .
nung war nach § 366 BGB maBgebend; der Kliger konnte

nicht hinterher einsecitig einc andere Verrcechnung vorneh-
men. Allerdings enthélt der Vertrag moglicherweisc insoweit
cinen Schreib- oder Ausdrucksfehler, weil gemiB § 4 e nach
der Zahlung auch der frithere Schuldtitel von 1959 zuruckgg—
geben'und die auf Grund dicses friihercen Titels eingetragenc
Zviangshypothek gcldscht werden sollte. Auch die Bestimmung
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in § 6 spricht dafiir, daB in Wirklichkeit in erster Linic
die Schuld aus dem friheren Titel getilgt werden sollte,
Das Revisionsgericht kann diese Fragen nicht cntscheiden,
w7eil es dazu weiterer tatsdchlicher Aufkldrungen bedarf.
Das hat der Tatrichter nachzuholen.

Das Urteil muBl dazher insoweit aufgehoben werden. Diese
Aufhebung begicht sich aber nur auf denjenigen Teil der
Zahlung von 5 100 D¥, den der Kldger noch nicht auf die
Klagforderung verrcchnet hat, also auf einen Betrag von
3 078,20 DH nebst Zinsen. Im Ubrigen ist die Revision un-
begrindet. Aus ZweckméBigkeitsgrinden wird dabei dem
Berufungsgericht diec Entscheidung iiber dic gesamten Kostcn
des Revisionsrechtszuges itiberlassen. Bei der Entschei-~
dung libcr die weiteren Kosten des Rechtsstreits wird
das Oberlandcesgericht zu priifen haben, ob § 276 Abs. 3 ZPO
anwvendbar ist, weil das Verfahren zunidchst beim Amtsgericht
anhingig war (vgl. § 697 ZP0).

Dr. Pagendarn Dr. Arndt Dr. Beyer
KeBler Dr. Reinhardt
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