
Nachschlagewerk: ja
BGHZ zu 27 u. 3«: ja

RGB §§ 126, 335, 340; BGB § 1822 Nr. 3

a) Der v e r tre tu n g sb e rec h tig te  G ese llsc h a fte r  e in e r  Kommandit­
g e s e lls c h a f t ,  an der M inderjährige b e te i l ig t  s in d , kann 
eine s t i l l e  G ese llsch aft im Namen der Kommanditgesell­
sch a ft ohne vorm undschaftsgerich tliche Genehmigung eingehen.

b) Die Grundsätze über d ie  fe h le rh a fte  G ese llsch aft sind auch 
auf d ie  t y p i s c h e n  Formen der s t i l l e n  G esell­
sch a ft anzuwenden.

c) Eine anfechtbare RUckgewähr der E inlage des s t i l l e n  
G ese llsch a fte rs  nach § 342 HGB l i e g t  n ich t vor, wenn 
d ie  s t i l l e  G ese llsch aft aus wichtigem Grunde gekündigt 
worden i s t  und deshalb eine V erpflichtung zur Rückzahlung 
der Einlage bestand .

d) Bei der Auseinandersetzung der fe h le rh a fte n  s t i l l e n  
G ese llschaft sind  Schadensersatzansprüche der G esell­
s c h a f te r  wegen der Vertragsmängel zu berücksich tigen .

BGH, U rt. v. 29. Juni 1970 -  I I  ZR 158/69 -  OLG D üsseldorf
LG D üsseldorf
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Der I I .  Z iv ilse n a t des Bundesgerichtshofs hat 
au f d ie  mündliche Verhandlung vom 29. Juni 1970 un ter 
Mitwirkung der B undesrichter L iesecke, Dr. Schulze,
S tim pel, Dr. Bauer und Dr. Kellermann

fü r Recht e rk an n t:

Auf d ie  R evision des Beklagten wird 
das U r te il  des 5• Z iv ilse n a ts  des 
O berlandesgerichts D üsseldorf vom 
21. März 1969 im Kostenpunkt und 
insow eit aufgehoben, a ls  es d ie  Ein­
w illigung  au f Auszahlung von 7.310,53 DM 
(Z if f . 2 der U rte ils fo rm e l) b e t r i f f t .

In diesem Umfange wird d ie  Sache zur 
anderw eiten Verhandlung und Entscheidung 
-  auch über d ie  Kosten der R evisionsInstanz -  
an das B erufungsgericht zurückverwiesen.

Von Rechts wegen

T atbestand:

Der Beklagte hat im Herbst 1963 mit der A lbert K fl^H iK G  
eine au f den 27. Jun i 1963 zu rü ck d a tie rte  Vereinbarung ge­
sch lossen , d ie a ls  "a ty p isch e r s t i l l e r  G ese llsch a ftsv e rtrag "  
bezeichnet wurde und ihn v e rp f l ic h te te ,  eine Einlage von
1.000.000 DM zu erb ringen . Am Gewinn und V erlust der Ge­
s e l l s c h a f t ,  d ie zunächst b is  31. Dezember 1967 dauern 
s o l l t e ,  war der Beklagte zu einem D r i t te l  b e te i l ig t .
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In e in e r  gesonderten Vereinbarung -  dem sog. 
"Geheimabkommen" -  v e rp f l ic h te te  s ich  der persön lich  
haftende G ese llsch a fte r der A lbert K f lH B  KG* A lbert 
K flH B k  be i Beendigung der G ese llschaft am 31. Dezember 1967 
an den Beklagten einen Betrag von 1.300.000 DM zurückzu­
zahlen und d ie  Einlage des Beklagten durch H interlegung 
von W ertpapieren und Grundschuldbriefen zu s ich e rn .

Der Beklagte l e i s t e t e  d ie  Einlage b is  zum 14- November 1963 
und e r h ie l t  verschiedene S ich erh e iten . Am 14« Februar 1964 
kündigte e r  d ie G eschäftsbeziehungen9 und d ie  A lbert E flH B lN G  
za h lte  au f d ie  Einlage einen Betrag von 10.000 DM zurück.
Nach w eiteren  Besprechungen kam es w ieder zu e in e r  Annäherung. 
Die VUKKKD KG s t e l l t e  dem Beklagten neue S icherhe iten  zur 
Verfügung; u. a . Übertrug s ie  durch V ertrag vom 20. Februar 1964 
"zur Sicherung a l l e r  Ansprüche des Herrn Dr. V ^ m p  gegenüber 
der KflBBpKG" das Eigentum an d re i K raftfahrzeugen, d ie  
sp ä te r  e in v e rs tä n d lich  veräußert wurden. Die eingegangenen 
Beträge von insgesamt 7-310,33 DM, d ie  a l l e in  noch Gegen­
stand  des R evisionsverfahrens s in d , sind  h in te r le g t .

Der Beklagte s t e l l t e  in  der Z eit vom 24- Februar 
b is  3- März 1964 neben dem au f se ine Einlage zurücker­
haltenen  Betrag von 10.000 DM w eitere  170.000 DM b e r e i t .
Am 28. Februar 1964 gab d ie  Reuthen KG e in  Schuldanerkenntnis 
ab , in  dem es u n ter anderem h e iß t:

Die A lbert K iflH pK G  sowie d ie  
H andels-, Bau- und Industriew erke 
A k tien g ese llsch a ft und d ie  G ese ll- 
sch a ft fü r  F f l H )  und

AG ••• bekennen Herrn Dr. Werner 
______ _ aus verschiedenen Rechts­

gründen, aber säm tlich  fü r  Hergaben von 
Geldbeträgen 1.200.000 DM + Zinsen a ls  
Gesamtschuldner zu schulden.
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/ i

Die GesamtSchuldner bekennen w e ite r , 
daß säm tliche Übertragungen von 
Sachwerten, Grundpfandrechten, 
G ese llsch aftsrech ten  (B eteiligungen) ••• 
zum Zwecke der Sicherung fü r  d ie  obige 
Schuldsumme vorgenommen wurden . . . 11

Über das Vermögen der A lbert K flH V & G  wurde am 
17* März 1964 das Konkursverfahren e rö ffn e t und der 
Kläger zum Konkursverwalter ernannt.

Der Kläger h a t m it der am 16. März 1965 eingegangenen 
und demnächst z u g e s te llte n  Klage d ie  Gewährung der S icher­
h e iten  angefochten und den h in te r le g te n  B etrag der 
inzwischen verw erteten  Gegenstände mit der Begründung 
in  Anspruch genommen, d ie  SicherungsÜbereignungen s t e l l t e n  
s ich  nach § 342 HGB a ls  anfech tbare Rückgewähr der Einlage 
an den s t i l l e n  G ese llsc h a fte r  d a r . Außerdem habe der 
Beklagte seine E inlage durch den au f ihn en tfa llen d en  
A nte il am V erlust der G ese llsch aft von 9•000.000 DM in  
vollem Umfange eingebüßt.

Der Beklagte h ä l t  e ine s t i l l e  G ese llschaft fü r  
n ich t gegeben. Es l ie g e  e in  Scheingeschäft vor. Seine 
säm tlichen Leistungen an d ie  A lbert K f lH P ^ G  se ien  
darlehensw eise e r fo lg t .  Die S icherhe iten  se ien  fü r  d iese 
D arlehen, d ie  noch n ich t v o lls tä n d ig  g e t i lg t  se ie n , gewährt 
worden. Auch habe ihm A lbert K f l B  durch be trügerische  
.Machenschaften zur Hingabe der 1.170.000 DM v eran laß t.
Für den daraus entstandenen Schaden würden ihm eb en fa lls  
d ie  Kommanditgesellschaft und damit d ie  S icherhe iten  h a ften , 
d ie  ihm e in  Absonderungsrecht gewährten.
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Das Landgericht hat dem Antrag des K lägers ,darin  
e in zu w illig en , daß d ie  h in te r le g te n  Beträge von 7.510,53 DM 
an ihn ausbezahlt werden, entsprochen und d ie  w e ite r­
gehenden Anträge abgewiesen. Das B erufungsgericht hat 
den Beklagten v e r u r t e i l t ,  darin  e inzuw illigen , daß an 
den K läger ausbezahlt werden

1. der h in te r le g te  E rlös von 150.000 DM aus dem 
Verkauf von Aktien der " r f l H .  h f l H P  ag" und

2. der h in te r le g te  E rlös von 7.510,53 DM aus dem 
Verkauf der sicherungsübereigneten  K raftfahrzeuge.

Der Beklagte hat hiergegen Revision e in g e le g t. Nach 
Begründung der Revision haben beide P a rte ien  den Rechts­
s t r e i t  bezüglich  des T eilbe trages von 150.000 DM mit dem 
Hinweis, daß s ich  d ie  P a rte ien  insow eit u n te r K ostenteilung 
a u ß e rg e rich tlich  verg lichen  h ä tte n , fü r  e r le d ig t  e rk lä r t  
und insow eit keine Kostenanträge g e s t e l l t .  H in s ich tlic h  
des noch anhängigen T eils  des R e c h ts s tre its  v e rfo lg t 
der Beklagte seinen Antrag au f Klageabweisung w e ite r .
Der Kläger b ean trag t, d ie Revision zurückzuweisen.

Entseheidungsgründe:

A.

Die von dem Beklagten zu lä ss ig  e ing e leg te  Revision 
i s t  n ich t dadurch n ach träg lich  unzu lässig  geworden, daß 
s ich  der R e c h ts s tre it  duroh den über einen Komplex von 
150.000 DM geschlossenen V ergleich zum T eil e r le d ig t  
und demgemäß der Umfang der Beschwer s ich  au f 7-510,53 DM
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ermäßigt hat und n ich t mehr d ie  Revisionsgrenze 
e r r e ic h t .

Für d ie  Z u lässig k e it e ines R ech tsm itte ls  i s t  
der Zeitpunkt der Einlegung maßgebend (§ 4 ZPO).
Spätere Verminderungen des Beschwerdegegenstandes 
wären nur dann zu beachten, wenn s ie  au f e in e r  w i l l ­
kürlichen  Beschränkung des R ech tsm itte ls  beruhten 
(BGHZ 1, 29; BGH NJW 1965, 761). D ieser F a ll  l i e g t  bei 
dem nach träg lichen  Abschluß eines T eilV erg leichs n ich t vor.

B.

Das angefochtene U rte il  lä ß t  s ich  aber nach dem 
gegenwärtigen Prozeßstand aus sa c h lic h -re c h tlic h e n  
Gründen n ich t a u fre c h te rh a lte n .

Das B erufungsgericht h ä l t  den Beklagten zur Freigabe 
des fü r  d ie  übereigneten K raftfahrzeuge e r z ie l te n  E rlöses 
in  e r s te r  L inie nach § 342 HGB v e r p f l ic h te t .  Zwischen der 
Gemeinschuldnerin und dem Beklagten habe eine a typ ische 
s t i l l e  G ese llschaft gemäß dem au f den 27* Juni 1964 
d a tie r te n  G ese llsch a ftsv e rtrag  bestanden. Die Sicherungs­
übereignung s t e l l e  e ine Rückgewähr der E inlage d a r, d ie 
der Beklagte in  d ie A lbert K H H I0K G  eingebracht habe.
Auf d ie r e c h tz e i t ig  erhobene Anfechtungsklage müsse deshalb 
der E rlös zur Konkursmasse zurückgewährt werden.

f

Diese Ausführungen h a lten  der re c h tlic h e n  Hach- 
prüfung n ic h t in  a l le n  Punkten stand .
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I .  Entgegen der Ansicht der Revision lä ß t  s ic h  a l l e r ­
dings aus Rechtsgründen n ic h ts  dagegen einwenden, daß 
das B erufungsgericht b e i der Anwendung des § 342 HGB 
davon ausgegangen i s t ,  zwischen der Beklagten und der 
Gremeinschuldnerin habe eine rechtswirksame s t i l l e  
G ese llschaft bestanden«

1. Mit der F rage, ob das zwischen der Kommandit­
g e se lls c h a f t und dem Beklagten fe s tg e le g te  R echtsver­
h ä l tn is  e in  G tese llschaftsvertrag  oder e in  Darlehens v e rtrag  
s e i ,  ha t s ich  das B erufungsgericht ausdrück lich  auseinander­
g e s e tz t.  Insow eit handelt es s ich  um einen In d iv id u a lv e rtra g , 
dessen Auslegung nach allgem einen re v is io n s re c h tlic h e n  
Grundsätzen nur darauf nachgeprüft werden kann, ob s ie  von 
R ech tsfeh lem  b ee in flu ß t i s t .  Bas i s t  n ich t der F a ll .

a) Bie Revision g r e i f t  d ie  Auslegung des Berufungs­
g e ric h ts  haup tsäch lich  mit der Begründung an , der G ese ll- 
sc h a ftsv e rtra g  zwischen der Gremeinschuldnerin und dem 
Beklagten sowie das am g leichen  Tage geschlossene Geheim­
abkommen zwischen A lbert E H B W  und dem Beklagten se ien  
re c h ts fe h le rh a f t  n ich t a ls  e in h e it l ic h e s  Vertragswerk 
der Gemeinschuldnerin und des Beklagten behandelt worden.
Bie GeheimVereinbarung zwischen dem Beklagten und 
A lbert den G ese llsch afts  v e r trag  in  der Weise
geändert, daß e r  s ich  nur noch a ls  B arlehensvertrag  
d a r s te l le .

Bas B erufungsgericht hat h ierzu  f e s tg e s te l l t ,  
daß d ie  neben dem G ese llsch a ftsv e rtrag  geschlossene 
gesonderte Vereinbarung zwischen A lbert und dem
Beklagten nbewußtn nur das V erhältn is  zwischen dem Beklagten



-  8 -

und A lbert K f lH B  persö n lich  habe regeln  so lle n .
D ieser V ertrag s t e l l e  e ine G arantieerk lärung  des 
persö n lich  haftenden G ese llsch a fte rs  der Gerneinschuldnerin 
dar und la s se  den zwischen dem Beklagten und der Gemein­
schu ldnerin  bestehenden G ese llsc h a ftsv e rtra g  im w esentlichen 
unberührt.

Zu Unrecht erhebt d ie  R evision den Vorwurf, 
das B erufungsgericht habe den Sachverhalt u n ric h tig  
oder unvo lls tänd ig  gewürdigt. Die F ests te llu n g en  des 
B erufungsgerichts finden eine hinreichende Grundlage 
d a r in , daß d ie  Geheimvereinbarung s tren g  zwischen der 
Gemeinschuldnerin und A lbert K f lB B ia ls  V ertragspartnern  
des Beklagten u n te rsch e id e t.

Aus dem Umstand, daß der G ese llsch a ftsv e rtrag  
n ich t a l l e  E in ze lh e iten  des V erhä ltn isses zwischen dem 
Beklagten und der Gemeinschuldnerin -  insbesondere n ich t 
das B ete iligungsV erhältn is  -  r e g e l t ,  kann n ic h t entnommen 
werden, daß der G ese llsc h a ftsv e rtra g  in  Verbindung mit 
dem Geheimabkommen a ls  D arlehensvertrag  auszulegen i s t .
Etwa bestehende Lücken sind  durch ergänzende V ertrags­
auslegung zu sch ließen  (h in s ic h tl ic h  der Festsetzung 
der prozentualen Vermögensbeteiligung d es  s t i l l e n  G esell­
sc h a fte rs  vg l. BGHZ 7, 174t 178 f f ) .

Soweit d ie  Revision darauf h in w eist, d ie  Gemein­
schuldnerin  habe dem Beklagten am 31. Oktober 1963 
1.333>— DH a ls  "Zinsen” gezah lt und d ie  Umbuchung 
vom Darlehenskonto auf das K apitalkonto des Beklagten 
e r s t  Anfang März 1964 eorgenommen, übersieh t s i e ,  daß 
d ie  e rs te n  vom Beklagten zur Verfügung g e s te l l te n  
200.000 DM ta ts ä c h lic h  a ls  Darlehen gegeben worden s in d .
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Die Darlehensforderung wurde e r s t  nach dem im Herbst 1963 
e rfo lg te n  Abschluß des G ese llsch a ftsv e rtrag es  in  e in  
Sinlageguthaben umgewandelt•

Daß d ie  Gerneinschuldnerin nach Abschluß des 
G ese llsch a ftsv e rtrag es  aus ihrem Vermögen fü r  d ie  zur 
Verfügung g e s te l l te n  Beträge dem Beklagten S icherhe iten  
überlassen  h a t ,  wurde vom B erufungsgericht n ic h t über­
sehen (BIT S. 17/18), a lle rd in g s  in  diesem Zusammenhang 
n ich t ausdrücklich  gew ürdigt. Das war aber auch n ich t 
e r fo rd e r lic h . Für eine einw andfreie Würdigung der Sach- 
und Rechtslage bedarf es n ich t e ines ausdrücklichen 
Eingehens au f jedes e inze lne Vorbringen der P a rte ien  
und e in e r  ausdrücklichen Auseinandersetzung dam it, sofern  
s ich  nur e rg ib t ,  daß eine sachentsprechende B eurteilung 
überhaupt s ta ttgefunden  ha t (BGHZ 3, 162, 179)« Dies i s t  
aber aus dem Zusammenhang der Entscheidungsgründe zu 
entnehmen.

Das B erufungsgericht hat sc h lie ß lic h  auch n ich t 
dadurch gegen § 286 ZPO verstoßen, daß es das -  in  anderem 
Zusammenhang gewürdigte (BU S. 28/29) -  Schuldanerkenntnis 
vom 28. Februar 1964 h ie r  n ich t e r ö r te r t  h a t . Der Schluß, 
aus d ie se r  -  längere Z eit nach Abschluß des G esell­
sch a fts  V ertrages und der Geheimvereinbarung abgegebenen -  
Erklärung könne a b g e le ite t  werden, daß von vornherein e in  
D arlehensvertrag  gew ollt gewesen s e i ,  l i e g t  so fe rn , 
daß s ich  das B erufungsgericht damit n ich t ausdrücklich  
auseinandersetzen  mußte»

b) Der Revision kann auch insow eit n ich t g efo lg t 
werden, a ls  s ie  s ich  gegen d ie  Würdigung des B erufungsgerichts
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wendet, der G esellschaftenvertrag s e i  kein  Scheingeschäft, 
sondern e rn s t l ic h  gewollt«

Nach anerkannter Rechtsprechung s e tz t  d ie  Annahme 
eines Scheingesohäfts voraus, daß beiden P a rte ien  der 
G eschäftsw ille  f e h l t .  Es kommt entscheidend darauf an, 
ob d ie  P a rte ien  zur Erreichung des mit dem R echtsgeschäft 
e rs tre b te n  E rfo lges e in  Scheingeschäft fü r  genügend oder 
e in  e rn s t l ic h  gemeintes R echtsgeschäft fü r  notwendig 
e ra c h te t haben. H ierbei sp r ic h t es gegen den Schein­
ch a rak te r eines R ech tsgeschäfts, wenn der m it ihm e r s tr e b te  
E rfo lg  nur be i G ü ltig k e it des R echtsgeschäfts e r re ic h t 
werden kann (BGHZ 36, 85» 87 f f ) .  Bas B erufungsgericht 
hat d iese  Rechtsgrundsätze r e c h ts f e h le r f r e i  au f den 
f e s tg e s te l l te n  Sachverhalt angewandt. Seine Würdigung 
wird hinreichend von der F e s ts te llu n g  getragen , der 
Beklagte habe d ie  Geheimvereinbarung bewußt mit A lbert 
K f lB D  abgeschlossen, um s ic h  gegen das R isiko abzusichem , 
das mit der Eingehung des G ese llsch a ftsv e rtrag es  verbunden

s

war. Mit ih re r  hiervon abweichenden B eurteilung  bewegt 
s ich  d ie  R evision au f dem ih r  n ich t zugänglichen Gebiete 
der ta t r ic h te r l ic h e n  Würdigung.

2. Bern B erufungsgericht i s t  auch zuzustimmen, 
wenn es A lbert K flH B Pim  H inblick  au f d ie  an der Kommandit­
g e se lls c h a f t b e te i l ig te n  M inderjährigen a ls  befugt ange­
sehen h a t , d ie  s t i l l e  G ese llsch aft im Namen d er A lbert 
K f l U B  KG ohne vorm undschaftsgerich tliche Genehmigung 
einzugehen.

a) Ein s t i l l e r  G e se llsc h a fte r , der s ich  an dem 
Handelsgewerbe e in e r  Kommanditgesellschaft m it e in e r
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Vermögenseinlage b e t e i l i g t ,  t r i t t  nur mit d ie se r  in  
ein  R ech tsverhä ltn is  und n ich t mit den einzelnen 
G ese llsch a fte rn . Er begründet e in  G ese llsch a ftsv e r- 
h ä l tn is  nur mit dem G eschäftsinhaber, d. h . , der Kommandit­
g e se lls c h a f t  a ls  in  s ich  geschlossener E in h e it, und t r i t t  
n ich t in  d ie  Gesamthandsgemeinschaft der G ese llsch a fte r  
e in . S e it der Entscheidung des R eichsgerich ts in  RGZ 153, 
371 h a t s ich  demgemäß in  Rechtsprechung und R echtslehre 
d ie  Auffassung du rchgese tz t, daß e in  V ertrag über d ie  
Gründung e in e r  s t i l l e n  G ese llschaft rechtswirksam  von dem 
oder den v e rtre tu n g sb erech tig ten  G ese llsch afte rn  abge­
sch lossen  werden kann und d ie  Zustimmung der übrigen 
G ese llsc h a fte r  h ierzu  n ich t e r fo rd e r lic h  i s t .  Bas en t­
sp r ic h t auch der ständigen Rechtsprechung des Senats 
(BGH HM 1957, 544; I960, 187; 1962, 1354).

Eine andere B eurteilung könnte nur dann in  
B etracht kommen, wenn und soweit der V ertrag über d ie 
Gründung der s t i l l e n  G ese llschaft au f eine Änderung 
der R ech tsverhä ltn isse  innerhalb  der Kommanditgesell­
sch a ft h inauslaufen  würde. Bas i s t  h ie r  jedoch n ich t 
der F a l l .  Ber das Batum vom 27. Juni 1963 tragende 
G ese llsch a ftsv e rtrag  zwischen dem Beklagten und der 
Gemeinschuldnerin i s t  zwar a ls  "a typ ischer s t i l l e r  
G ese llsch a ftsv e rtrag "  bezeichnet. Seinem W ortlaut und 
den F ests te llungen  des B erufungsgerichts lä ß t  s ich  jedoch 
n ic h ts  entnehmen, was den Fortbestand des KG-Vertrages 
in  se in e r  b ish e r geltenden Form in  irgende iner Weise 
in  Frage s te l le n  könnte. A lbert K H H P , der e inzige 
persö n lich  haftende G ese llsch a fte r der A lbert xJH H PK G , 
hat somit den h ie r  in  Frage stehenden G ese llsch a fts­
v e rtra g  ohne Zustimmung der Kommanditisten rechtswirksam  
abschließen können.



b) Entgegen der Auffassung der Revision fo lg t 
aus dem Umstand» daß an der A lbert Minder­
jäh rig e  a ls  Kommanditisten b e te i l ig t  waren» nicht» daß 
der Abschluß des V ertrages Uber eine s t i l l e  G ese llschaft 
nach § 1822 Nr. 3 BGB der vorm undschaftsgerichtlichen 
Genehmigung bedurft h ä tte  und mangels e in e r  solchen 
Genehmigung unwirksam wäre. Denn d ie  Befugnis des 
p e rsö n lich  haftenden G ese llschafters»  d ie  G ese llschaft 
zu v ertre ten»  wird durch d ie  B eteiligung  eines Minder­
jäh rig en  an der G ese llsch aft n ich t e ingesch rän k t. (BGHZ 38» 
26, 30).

Die B eteiligung  eines M inderjährigen an e in e r  
P ersonenhandelsgesellschaft bewirkt n ic h t ,  daß d ie 
R echtsgeschäfte, zu denen M inderjährige der vormund­
sc h a ftsg e ric h tlic h e n  Genehmigung bedürfen, nunmehr auch 
fü r  d ie  G ese llschaft s e lb s t  n ich t ohne Genehmigung des 
Vorm undschaftsgerichts abgeschlossen werden können. Die 
v ertre tu n g sb erech tig ten  G ese llsch a fte r  können solche 
Geschäfte vielm ehr ohne w eite res  im Namen der G esell­
sch a ft vornehmen. Jede andere Entscheidung würde d ie 
ganze Personenhandelsgesellschaft u n te r d ie  K ontrolle 
des Vorm undschaftsgerichts s te l le n .  Dies aber wäre 
p ra k tisch  untragbar; denn damit würde dem Vormundschafts­
r ic h te r  in  weitem Umfange d ie  Entscheidung kaufmännischer 
Zweckmäßigkei t s fragen b e i der Führung des G ese llsch a fts -  
Unternehmens aufgebürdet (Hueck, Das Recht der offenen 
H ande lsg ese llsch aft, 3. A ufl. S. 221/222).

3. S ch ließ lich  lä ß t  s ich  gegen d ie  Annahme des 
B erufungsgerich ts, zwischen der K4M BrKG und dem 
Beklagten habe eine (rechtswirksam e) s t i l l e  G ese llschaft
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bestanden, auch daraus n ich ts  h e r le i te n , daß der Beklagte 
Tatsachen vorgetragen h a t , aus denen sich  möglicherweise 
e in  N ic h tig k e its -  oder Anfechtungsgrund ergeben kann.
Denn h ie ra u f  kommt es in  diesem Zusammenhang n ich t an , 
w eil d ie  Folge h iervon , wie das B erufungsgericht im 
Ergebnis zu Recht angenommen h a t ,  le d ig lic h  wäre, daß 
d ie  Grundsätze Uber d ie fe h le rh a f te  G ese llschaft anzuwenden 
s ind . Die G ese llschaft h ä tte  m ithin  auch dann rechtswirksam  
bestanden; der Beklagte h ä tte  nur je d e rz e it  durch Kündigung 
aus wichtigem Grund ih re  Auflösung herbeiführen  können.

a) Die A nsicht, d ie  Grundsätze Uber d ie  fe h le rh a f te  
G ese llschaft se ien  h ie r  anwendbar, hat das B erufungsgericht 
a lle rd in g s  nur damit begründet, daß es s ich  im vorliegenden 
F a lle  um eine "a typ ische” s t i l l e  G ese llschaft handele.
An diesen  Gesichtspunkt hat es wohl deshalb angeknUpft, 
w eil im S chrifttum  d ie  Anwendung jen er Grundsätze au f 
d ie  s t i l l e  G ese llschaft weitgehend verne in t oder m eist 
nur dann fü r  v e r tre tb a r  gehalten  w ird, wenn eine s t i l l e  
G ese llsch aft besondere, von der gese tz lich en  S tru k tu r 
der §§ 335 f f  HGB abweichende ("a typ ische") G estaltungs­
formen au fw eist, durch d ie  s ie  -  s e i  es durch eine 
e rw e ite r te  (sch u ld rech tlich e ) B eteiligung  des s t i l l e n  
G ese llsch a fte rs  am Geschäftsvermögen, s e i  es durch Ober­
tragung von GeschäftsfUhrungs- und anderen M itverwaltungs­
befugnissen an ihn -  den inneren V erhältn issen  e in e r  
offenen Handels- oder Kommanditgesellschaft angenähert 
worden i s t  (v g l. u. a . d ie  Ü bersichten b e i S c h illin g  
in  Großkomm. HGB Anm. 42 zu § 335 sowie be i P au lick , 
Handbuch der s t i l l e n  G ese llschaft S. 140 f f  m. w. N .).

H ierauf konnte s ich  das B erufungsgericht aber 
n ich t s tu tz e n . Die bloße Bezeichnung des V ertrags a ls
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"a ty p isch er s t i l l e r  G e se llsc h a ftsv e rtra g " , d ie  d ie  
B e te ilig te n  be i V ertragsschluß gewählt haben, sag t 
fü r  s ich  a l l e in  über d ie  innere A usgestaltung des Rechts­
v e rh ä ltn is se s  n ich ts  aus. Der V ertragsw ortlau t s e lb s t  
e n th ä lt  in  d ie se r  H insich t keine nennenswerten Besonder­
h e ite n . Das angefochtene U rte il  e n th ä lt  auch keine 
F es ts te llu n g en , d ie  im Wege der Auslegung eine wesent­
l ic h e  Abweichung von den V orschriften  der §§ 335 f f  HGB 
nahelegen würden. Infolgedessen  i s t  zumindest fü r  d ie  
R evisionsinstanz  davon auszugehen, daß es s ich  h ie r  t r o tz  
der V ertragsÜ berschrift gerade n ich t um eine a ty p isch e , 
sondern um eine im allgem einen der g ese tz lich en  Regelung 
entsprechende, m ithin  "typ ische" s t i l l e  G ese llsch aft handelt 
Damit s t e l l t  s ich  aber d ie b ish e r  vom erkennenden Senat 
noch n ich t entschiedene und auch in  BGHZ 8 , 137 n ich t 
g e g e n te ilig  beantw ortete Frage, ob jen e r im Schrifttum  
v ertre ten en  Ansicht zu folgen i s t ,  in  diesem F a lle  se ien  
d ie  Grundsätze über d ie  fe h le rh a f te  G ese llsch aft gerade 
n ich t anwendbar.

Das i s t  zu verneinen. Die Lehre von der fe h le rh a ften  
G ese llschaft i s t  im Laufe ih re r  jahrzehntelangen Ent­
wicklung in  Rechtsprechung und R echtsw issenschaft anhand 
von rech t u n te rsch ied lich  gelagerten  E in z e lfä lle n  mit 
zum T eil verschiedenen Begründungen sc h rittw e ise  zu 
allgem einer Anerkennung gelangt (vg l. h ie rzu  Rob. F ischer 
in  Großkomm. HGB Anm. 68 zu § 105). Diese Begründungen 
la ssen  s ic h , soweit s ie  heute noch Geltung beanspruchen 
können, etwa dahin zusammenfassen, daß d ie  N ic h tig k e its -  
und Anfechtungsfolgen des bü rgerlichen  Rechts wegen 
ih re r  Rückwirkung au f den Abschluß des R echtsgeschäfts 
fü r  G ese llsch aftsV erh ä ltn isse  im allgem einen n ich t passen; 
denn es würde zu u n erträg lich en  Ergebnissen führen und mit
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dem re ch t verstandenen Zweck jen er V orschriften  n ich t 
mehr vere inbar se in , e ine d e ra r t au f Bauer angelegte 
und ta ts ä c h lic h  vollzogene Leistungsgem einschaft, fü r  
d ie  d ie  B e te ilig te n  B eiträge e rb rach t und V erte ge­
schaffen , d ie  Gewinnchancen genutzt und vor allem  gemein­
s c h a f t l ic h  das R isiko getragen haben, ohne w eiteres 
m it rückwirkender K raft aus dem Rechtsleben zu s tre ich e n  
und damit so zu behandeln, a ls  ob s ie  niemals bestanden 
h ä t te .  Ein solches R ech tsv e rh ä ltn is , b e u r te i l t  an seinen 
typischen Erscheinungsformen, verd ien t daher b is  zu 
dem Z eitpunkt, in  dem der Anfechtungs- oder N ich tig k e its ­
grund geltend  gemacht w ird , im In te re sse  der G ese llsch a fte r 
B estandsschutz, so fern  n ich t ausnahmsweise d ie  re c h tlic h e  
Anerkennung des von den P arte ien  gew ollten und ta ts ä c h lic h  
vorhandenen Zustands aus gewichtigen Belangen der Allge­
m einheit oder bestim m ter besonders schutzw ürdiger Personen 
u n v e rtre tb a r i s t .  In diesem Sinn gehört der Grundsatz, 
daß eine fe h le rh a fte  G ese llschaft regelmäßig n ich t von 
Anfang an n ic h tig , sondern wegen des N ichtigkei t s -  und 
Anfechtungsgrundes nur mit Wirkung fü r  d ie Zukunft ver­
n ic h tb a r  i s t ,  heute zum gesicherten  B estan d te il des 
G e se llsc h a fts re c h ts , ohne daß es in  dem inzwischen 
e rre ic h te n  Rechtszustand noch geboten oder aus Gründen 
der R ech tssicherhe it auch nur möglich wäre, d ie Anwendung 
jen er Grundsätze von der in d iv id u e llen  G estaltung des 
E in z e lfa lls  abhängig zu machen und zu p rüfen , ob d ie 
Abweichung von den b ü rg e rlic h -re c h tlic h e n  Regeln jew eils 
mehr oder weniger dringend geboten e rsc h e in t. Das muß 
auch fü r  d ie  typ ische s t i l l e  G ese llschaft g e lte n . Auch 
s ie  i s t ,  ungeachtet der im allgem einen schwächeren 
Bindung der P a rtn e r , eine echte Risikogem einschaft mit 
e in e r  m eist au f lange Z eit vereinbarten  Teilung des 
Gewinns und V erluste des Unternehmens, zu dem auch der
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s t i l l e  G ese llsc h a fte r  seinen B eitrag  e rb rach t h a t.
Die G esichtspunkte, d ie  gegen d ie  Anwendung der b ü rg e rlic h -  
re c h tlic h e n  V orschriften  sprechen, t r e f fe n  daher im Grund­
sa tz  auch h ie r  zu. Das z e ig t s ich  besonders d e u tlic h  daran , 
daß es ebenso grob u n b il l ig  wäre, in  Zeiten eines w ir t­
sc h a ftlic h e n  Niedergangs das R isiko der B etriebsführung 
entgegen dem e rk lä r te n  W illen der G ese llsc h a fte r  a l le in  
dem G eschäftsinhaber aufzubürden, wie es u n e rträ g lic h  
e rsch ien e , in  Zeiten  e ines fo rtsc h re iten d en  w ir tsc h a ftlic h e n  
Aufschwungs d ie  auch au f dem K ap ita lb e itra g  des s t i l l e n  
G ese llsch a fte rs  beruhenden E rfolge des Unternehmens a l l e in  
dem G eschäftsinhaber zugute kommen zu la ssen  und den s t i l l e n  
G ese llsch a fte r  mit einem geringw ertigen Bereicherungs­
anspruch abzufinden. Die fe h le rh a f te  typ ische  s t i l l e  
G ese llsch aft verd ien t daher ebenso Bestandsschutz wie 
andere G esellschaftsform en (ebenso neuerdings S ch illin g  
aaO Anm. 42 zu § 335). Darauf, ob das Bedürfnis h ie r fü r  
im E in z e lfa ll  besonders h e r v o r t r i t t ,  kann es n ich t ankommen; 
eine Unterscheidung von B all zu F a ll müßte zu schw ierigen 
Abgrenzungsfragen führen , d ie  im In te re sse  der Rechts­
s ic h e rh e it  vermieden werden müssen.

b) Die re c h tlic h e  Anerkennung der fe h le rh a ften  
G ese llschaft f in d e t a lle rd in g s  -  wie d ie  vorstehenden 
Ausführungen zeigen -  da ih re  Grenze, wo gewichtige 
In te re ssen  der A llgem einheit oder e in ze ln e r schutz­
w ürdiger Personen entgegenstehen (BGHZ 3, 285» 288;
26, 330, 334)• F ä lle  d ie se r  Art b ilden  der Gesetzes­
v e rs to ß , e ine besonders grobe S itte n w id rig k e it oder 
der Umstand, daß s ich  e in  G ese llsc h a fte r  durch Drohung 
oder Täuschung einen überaus günstigen Gewinn- und 
L iq u id a tio n sa n te il zugestehen lä ß t  und e in  deswegen 
in  d ie  Auseinandersetzungsrechnung e in z u s te lle n d e r
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Schadensersatzanspruch keinen genügenden Ausgleich 
erm öglicht (BGHZ 13, 320, 323). Ein so lcher F a ll 
l i e g t  h ie r  jedoch n ich t vor.

Der Beklagte macht g e lten d , daß e r  durch b e trügerisches 
V erhalten des a l le in  v e rtre tu n g sb erech tig ten  G ese llsch a fte rs  
der Gemeinschuldnerin zum Abschluß des G ese llsch a ftsv e r­
tra g s  bestimmt worden s e i .  Der V o rte il fü r  den G eschäfts­
inhaber ab e r, der in  dem Abschluß des s t i l l e n  G esell­
sch a ftsv e rtrag e s  s e lb s t  l i e g t ,  r e c h t f e r t ig t  es n ic h t , 
d ie  durch d ie  Invollzugsetzung des G ese llsch a ftsv e r­
h ä ltn is s e s  geschaffenen R echtstatsachen rückwirkend 
zu b e se itig e n  und s t a t t  des G ese llsch a fts rech ts  d ie  
allgem einen Regeln des bürgerlichen  Rechts zur Anwendung 
zu bringen (BGHZ 13, 323). Der Schutz des Betrogenen 
wird dadurch h inreichend  gewahrt, daß d ie  a r g l i s t ig e  
Täuschung fü r  ihn einen w ichtigen Grund zur Auflösung 
der G ese llschaft b i ld e t  (BGHZ 3, 285) und se in  dadureh 
etwa en tstandener Schadensersatzanspruch b e i der Aus­
einandersetzung zu berücksich tigen  i s t .

I I .  Entgegen der Auffassung der Revision s te h t  dem 
form- und f r is tg e re c h t  ausgeübten Anfeehtungerecht des 
Klägers auch n ich t das Schuldanerkenntnis der Gemein­
schuldnerin  vom 28. Februar 1964- entgegen. Das Berufungs­
g e ric h t ha t u n t e r s t e l l t ,  daß das Schuldanerkenntnis n ich t 
nur eine B estätigung der vom Beklagten g e le is te te n  E inlage, 
sondern eine Novation, e ine Umwandlung der G ese llsc h a fte r­
e in lage  in  e in  Darlehen be i g le ic h z e it ig e r  A ufrechter­
haltung  der b e s te l l te n  S ich erh e iten , d a r s te l le .  Es kann 
dahinstehen , ob schon d ie  Novation a ls  solche an fech tbar 
i s t  und d ie  Anfechtungsklage des Klägers s ich  h ie ra u f
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e r s tr e c k t  (wegen der h ierzu  bestehenden un tersch ied ­
lich en  Auffassungen vg l. d ie  Nachweise b e i Koenigs 
aaO S. 315 Anm. 191). Anfechtbar i s t  in  jedem F a lle  
d ie  h ie r  in  Frage stehende SicherungsÜbereignung der 
K raftfahrzeuge, d ie  auch nach der Umwandlung a ls  f r e i ­
w illig e  S ich e rs te llu n g  und damit a ls  e ine Rückgewähr 
der E inlage anzusehen i s t  (Koenigs, Die s t i l l e  G ese llsc h a ft, 
S. 313 Anm. 191; S c h illin g  aaO § 342 Anm. 7 Abs. 2 ). Daß 
mit der vorliegenden Klage d ie  SicherungsÜbereignung 
der K raftfahrzeuge angefochten i s t ,  wird von der Revision 
n ich t in  Zweifel gezogen.

I I I .  Das Anfechtungsrecht wäre a lle rd in g s  ausgeschlossen, 
wenn der Beklagte vor der SicherungsÜbereignung vom 
20. Februar 1964 den G ese llsc h a ftsv e rtra g  wirksam gekündigt 
h ä tte  -  wegen der behaupteten betrügerischen  Machen­
schaften  beim Abschluß des V ertrages (vg l. BGHZ 3, 283) 
oder aus einem anderen w ichtigen Grunde.

Die sach lichen  Voraussetzungen des § 342 HGB sind  
nur e r f ü l l t ,  wenn d ie Rückgewähr der E inlage aufgrund 
e in e r  zwischen dem G eschäftsinhaber und dem s t i l l e n  
G ese llsch a fte r  ge tro ffenen  Vereinbarung e r fo lg t  i s t .
Dies i s t  n ich t der F a l l ,  wenn es n ich t vom fre ie n  W illen 
des G eschäftsInhabers abhängt, ob e r  d ie  E inlage zurück­
zahlen w i l l .  Eine f r e iw il l ig e  Rückgewähr l i e g t  deshalb 
n ich t vor, wenn e in  g e se tz lich e s  Kündigungsrecht, vor 
allem  das Recht zur f r i s t lo s e n  Kündigung aus wichtigem 
Grunde, ausgeübt i s t  und aus diesem Grunde d ie  Rückzahlung 
e rfo lgen  mußte. In diesem F a lle  würde auch d ie  zugunsten 
des Beklagten e r fo lg te  SicherungsÜbereignung keine 
anfech tbare Rückgewähr d a r s te lle n .
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Das B erufungsgericht u n te r s t e l l t ,  daß der Beklagte 
am 14. Februar 1964 den G ese llsch a ftsv e rtrag  aus wichtigem 
Grunde wirksam gekündigt h a t. Es m eint, der au f d ie  F re i­
gabe des E rlöses der K raftfahrzeuge g e r ic h te te  Klage­
an trag  s e i  auch in diesem F a lle  begründet. Ein Anspruch 
des Beklagten au f d ie  S icherheiten  e n tf a l le  deshalb , 
w eil ihn b e i e in e r  b e re i ts  ab 17. Februar 1964 vorgenommenen 
Auflösung und Auseinandersetzung der s t i l l e n  G esell­
sch a ft kein  Guthaben verb lieben  s e i ;  der au f ihn en t­
fa llen d e  V e r lu s ta n te il  habe se ine  Einlage au fgezeh rt.

Dem B erufungsgericht könnte s e lb s t  dann n ich t ge­
fo lg t werden, wenn entsprechend seinen Ausführungen mit 
der Übereignung der K raftfahrzeuge nur das Auseinander­
setzungsguthaben des Beklagten g e s ich e rt worden wäre.
Nach den durch eine Beweisaufnahme b ish e r  n ich t geprüf­
ten  und daher fUr den R evisionsrechtszug a ls  wahr zu 
u n te rs te llen d en  Behauptungen des Beklagten wurde e r 
durch b e trügerische  Machenschaften des a l l e in  v e rtre tu n g s­
b e rech tig ten  G ese llsch afte rs  der Gemeinschuldnerin, A lbert 
Keuthen, zum Abschluß des G esellschaftsV ertrages und zur 
Leistung se in e r  Einlage bestimmt. Dem Beklagten könnte 
danach e in  Schadensersatzanspruch gegenüber der Gemein­
schuldnerin  zustehen, der bei der Auseinandersetzung 
zu berücksich tigen  wäre (Paulick  aaO S. 143; fü r  d ie  
oHG Hueck aaO S. 67) und zu einem Guthaben des Beklagten 
führen könnte. Schadensersatzansprüche, d ie  einem Ge­
s e l ls c h a f te r  gegen den M itg ese llsch a fte r  zustehen, 
w eil e r  von diesem durch a r g l i s t ig e  Täuschung zum 
Abschluß des G eseilSchaftsV ertrages und zur Zahlung 
der Einlage bewogen worden i s t ,  werden entgegen der 
Ansicht des B erufungsgerichts n ich t dadurch ausgeschlossen, 
daß der G ese llsc h a ftsv e rtra g , obwohl ihm wegen d ie se r  
Täuschung e in  Anfechtungsgrund a n h a f te t, in  seinem
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re c h tlic h e n  Bestand anerkannt w ird . Der Beweis­
an trag  des Beklagten h ä tte  daher von dem R echtsstandpunkt, 
den das B erufungsgericht im übrigen eingenommen h a t9 
n ic h t übergangen werden dürfen .

Schon aus d iesen  Gründen kann das angefochtene 
U r te il  n ich t bestehen b le ib en .

IV. Das B eru fungsu rte il kann fe rn e r  n ich t au frech t­
e rh a lte n  werden, w eil es n ich t geprü ft h a t ,  ob das 
Eigentum an den K raftfahrzeugen n ich t zur Sicherung 
w e ite re r  Ansprüche au f den Beklagten übertragen worden i s t .

Der Beklagte h a t h ie rzu  geltend  gemacht, das 
Eigentum an den K raftfahrzeugen s e i  über den W ortlaut 
der Vereinbarung vom 20. Februar 1964 hinaus n ich t 
nur "zur Sicherung a l l e r  Ansprüche gegenüber der 
K |HH BK & rf übertragen worden, sondern zur Sicherung 
des "Ge samtengagement". H ierun ter so lle n  nach dem 
Vorbringen des Beklagten n ich t nur d ie  Einlage von 
1.000.000 DM, das nach dem 24. Februar 1964 gewährte 
Darlehen und d ie vorstehend e rö r te r te n  Schadensersatz­
ansprüche gegen d ie Gemeinschuldnerin f a l le n ,  sondern 
auch d ie  Ansprüche, d ie  ihm gegen den persö n lich  haftenden 
G ese llsch a fte r  der Gemeinschuldnerin, A lbert K H H B l 
im Zusammenhang mit dem AbschluB und der Durchführung 
der Vereinbarungen mit der Gemeinschuldnerin erwachsen 
a ind .

Bei der Prüfung d ieses Vorbringens könnte der 
Umstand Bedeutung erlangen , da6 d ie  Gemeinschuldnerin 
in  dem Schuldanerkenntnis vom 28. Februar 1964 
e r k lä r t ,  "aus verschiedenen Rechtsgründen" 1.200.000 DM 
zu schulden und daß s ie  dem Beklagten b e re i ts  im Jahre 1963
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S icherhe iten  eingeräumt hat und d iese  Übereignungen 
nach dem grundlegenden ”Sicherungsübereignungsvertrag” 
vom 7. Oktober 1963 vorgenommen worden sind ”zur Sicherung 
a l l e r  Forderungen des Herrn Br. V flB B P »  ganz g le ich  
aus welchem Rechtsgrunde, s e i  es gegenüber der A lbert 
K ^H ^B lK om m anditgesellschaft, der GFV-AG, der HBI-AG 
oder gegenüber e in e r  von der A lbert E f l U  KG oder den 
vorgenannten A ktiengesellschaften  abhängigen G esellschaften  
oder Herrn A lbert gegenüber p e rsö n lich ” ( § 2  des
Sicherungsübereignungsvertrages vom 7* Oktober 1963)*

Für den F a l l ,  daß d ie  übereigneten K raftfahrzeuge 
der Sicherung m ehrerer Forderungen des Beklagten d ien ten , 
wird das B erufungsgericht zu beachten haben, daß 
S ich erh e iten , d ie  fü r  mehrere Forderungen desselben 
Gläubigers eingeräumt werden, in  vollem Umfange fü r  
jede d ie se r  Forderungen h a fte n , es s e i  denn, zwischen 
den P arte ien  s e i  etwas anderes v e re in b art worden. Bei 
e in e r  SicherungsÜbereignung i s t  deshalb der Sicherungs­
nehmer g rundsä tz lich  e r s t  nach Erlöschen säm tlicher 
g e s ic h e r te r  Forderungen zur Rückübereignung v e rp f l ic h te t .

In der SicherungsÜbereignung vom 20. Februar 1964 
kann deshalb , sofern  keine gegen te ilig en  Anhaltspunkte 
gegeben s in d , eine Rückgewähr der Einlage im Sinne 
des § 342 HGB nur dann und insow eit gesehen werden,, 
a ls  d ie  S icherhe iten  n ich t zur Deckung der etwa noch 
bestehenden übrigen durch d ie K raftfahrzeuge gesicherten  
Forderungen des Beklagten notwendig s in d . Dem Kläger 
könnten insow eit jedoch d ie  M öglichkeiten der allgem einen 
Konkursanfechtung nach §§ 29 f f  KO geblieben s e in , auf 
d ie  e r  s ich  von Anfang an berufen h a t.
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V. Nach alledem muß das angefochtene U rte il  insow eit 
aufgehoben werden, a ls  es d ie  E inw illigung au f Auszahlung 
des fü r d ie  sicherungsübereigneten  K raftfahrzeuge e rz ie l te n  
E rlöses (Nr. 2 der U rte ils fo rm e l) b e t r i f f t .

Liesecke Dr. Schulze S timpel
Br. Bauer Br. Kellermann
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