X

Nachschlagewerk: ja
BGHZ zu 2. u. 3.: ja

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

a)

b)

d)

Der vertretungsberechtigte Gesellschafter einer Kommandit-
gesellschaft, an der Minderjdhrige beteiligt sind, kaun
eine stille Gesellschaft im Namen der Kommanditgesell-
schaft ohne vormundaschaftsgerichtliche Genehmigung eingehen.

Die Grundsidtze iiber die fehlerhafte Gesellschaft sind auch
auf die t ypischen Formen der stillen Gesell-
schaft anzuwenden.

Eine anfechtbare Riickgewihr der Einlage des stillen
Gesellschafters mach § 342 HGB liegt nicht vor, wemn

die stille Gesellschaft aus wichtigem Grunde gekilindigt
worden ist und deshald eine Verpflichtung zur Riickzahlung
der Einlage bestand.

Bei der Auseinandersetzung der fehlerhaften stillen
Gesellschaft sind Schadensersatzanspriiche der Gesell-
schafter wegen der Vertragsmingel zu beriicksichtigen.

BGH, Urt. v. 29. Juni 1970 - II ZR 158/69 - OLG Disseldorf

LG Diisseldor?f



Lt

BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

II ZR 158/69 URTEIL Verkiindet am

29, Juni 1970
Heil,

Justigzhauptsekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtasstreit

des Diplom-Kaufmanns Dr. Werner V [ ,

Beklagten und Revisiomnskligers,

- ProgzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -
gegen

den Rechtsanwalt Dr. Ralf W P handelnd als
Kounkursverwalter iber das Vermogen der Firma Albert K(EEENXG
DD Bds

in trasSe G
Kldger und Revisionsbeklagten,

- ProgeBbevollmichtigter: Rechtsauwalt Dr. (D -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 29. Juni 1970 unter
Mitwirkung der Bundesrichter Liesecke, Dr. Schulze,
Stimpel, Dr. Bauer und Dr. Kellermann

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagtem wird

das Urteil des 5. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Diisseldorf vom

21. Mirg 1969 im Kostempunkt und
insoweit aufgehoben, als es die Ein-
willigung auf Auszahlung von 7.510,53 DM
(Ziff. 2 der Urteilsformel) betrifft.

In diesem Umfange wird die Sache zur
anderweiten Verhandlung und Entscheidung

- auch iUber die Kosten der Revisionsinstanz -
an das Berufungsgericht zurilickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

www.prinz.law

Der Beklagte hat im Herbst 1963 mit der Albert KD K¢

eine auf dem 27. Juni 1963 zuriickdatierte Vereinbarung ge-

schlossen, die als "atypischer stiller Gesellschaftsvertrag"
begeichnet wurde und ihn verpflichtete, eine Einlage von
1.000.000 DM zu erbringen. Am Gewinn und Verlust der Ge-
gsellschaft, die zundchst bis 31. Dezember 1967 dauern
sollte, war der Beklagte zu einem Drittel beteiligt.

JLaw — Gesetze und Urteile woRcw A on Available on the
Kostenios (mobile App) P> Googlepiay Il (] App Store
Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile — _

JLaw — flir Android JLaw — flr iOS

I, YONY :STOMUTE]

JJ e/8 §§ Yoru Juequaje( S[e puls Sunjuuwess[o)i ) 1ap oJrd

DYIN

1Znyosad


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

In einer gesonderten Vereinbarung - dem sog.
"Geheimabkommen" -~ verpflichtete sich der perstnlich
haftende Gesellschafter der Albert K{l KG, Albert
KGN, vei Beendigung der Gesellschaft am 31. Dezember 1967
an den Beklagten einen Betrag von 1.500.000 DM guriickzu-.
zahlen und die Einlage des Beklagten durch Hinterleging
von Wertpapleren und Grundschuldbriefen zu sichern.

Der Beklagte leistete die Einlage bis zum 14. November 19g3
und erhielt verschiedene Sicherheiten. Am 14. Pebruar 1964
kiindigte er die Geschiftsbeziehungen, und die Albert KNP KG
zahlte auf die Einlage einen Betrag von 10.000 DM zuriick.
Nach weiteren Besprechungen kam es wieder zu einer Anndherung.
Die XD KG stellte dem Beklagten neue Sicherheiten zur
Verfiigung; u. a. libertrug sie durch Vertrag vom 20. Februar 1964
"zur Sicherung aller Amspriiche des Herrn Dr. V{iiijjjp gegeniiber
der KU® KG" das Eigentum an drei Kraftfahrzeugen, die
spdter einverstiindlich verduBert wurden. Die ‘eingegangenen
Betriige von insgesamt 7.510,53 DM, die allein noch Gegen-
stand des Revisionsverfahrens sind, sind hinterlegt.

Der Beklagte stellte in der Zeit vom 24. Februar
bis 5. Mirz 1964 neben dem auf seine Einlage szurlicker-
haltenen Betrag von 10.000 DM weitere 170.000 DM bereit.
Am 28. PFebruar 1964 gab die Keuthen KG ein Schuldanerkenntnis
ab, in dem es unter anderem heift:

" Die Albert KG sowie die
Handels-, Bau- und Industriewerke
Aktiengesellschaft und die Gesell-

schaft fir FEEEES und VNN -

m ... bekennen Herrn Dr. Wermer

aus verschiedenen Rechts-
grimden, aber simtlich fiir Hergaben von

Geldbetrigen 1.200.000 DM + Zinsen als
Gesamtschuldmer zu schulden.




Die Gesamtschuldner bekennen weiter,
daB stmtliche Ubertragungen von
Sachwerten, Grundpfandrechten,
Gesellschaftsrechten (Beteiligungen) ...
gum Zwecke der Sicherung fiir die obige
Schuldsumme vorgenommen wurden ..."

Uber das Vermtgen der Albert KGN XG wurde am
17. Mdrz 1964 das Konkursverfahren eriffnet und der
Kldger zum Konkursverwalter ermannt.

Der Kliger hat mit der am 16. Mirz 1965 eingegangenen
und demni#ichst zugestellten Klage die Gewihrung der Sicher~
heiten angefochten und den hinterlegten Betrag der
ingwischen verwerteten Gegenstinde mit der Begriindung
in Anspruch genommen, die Sicherungsiibereignungen stellten
sich nach § 342 HGB als anfechtbare Riickgewihr der Einlage
an den stillen Gesellschafter dar. AuBerdem habe der
Beklagte seine Einlage durch dem auf ihn entfallenden
Anteil am Verlust der Gesellschaft von 9.000.000 DM in
vollem Umfange eingebiiBt.

Der Beklagte hilt eine stille Gesellschaft fiir
nicht gegeben. Es liege ein Scheingeschift vor. Seine
simtlichen Leistungen an die Albert KJJPKG seien
darlehensweise erfolgt. Die Sicherheiten seien fiir diese
Darlehen, die noch nicht vollstindig getilgt seien, gewkthrt
worden. Auch habe ihm Albert K@D durch betriigerische
Machenschaften zur Hingabe der 1.170.000 DM veranlaft.
Flir den daraus entstandenen Schaden wlirden ihm ebenfalls
die Kommanditgesellschaft und damit die Sicherheiten haften,
die ihm ein Absonderungsrecht gewiihrten.

At



Das Landgerictt hat dem Antrag des Kligers,darin
einzuwilligen, da8 die hinterlegten Betrige von 7.510,53 DM
an ihn ausbezahlt werden, entsprochen und die weiter-
gehenden Antriige abgewiesen. Das Berufungsgericht hat
den Beklagten verurteilt, darin einzuwilligen, da8 an
den Klédger ausbezahlt werden

1. der hinterlegte Erlts von 150.000 DM aus dem
Verkauf von Aktien der "r@llB. h#lllP ag" und

2. der hinterlegte Erlés von 7.510,53 DM aus dem
Verkauf der sicherungsiibereigneten Kraftfahrgzeuge.

Der Beklagte hat hiergegen Revision eingelegt. Nach
Begriindung der Revision haben beide Parteiem den Rechts-
streit bezliglich des Teilbetrages von 150.000 DM mit dem
Hinweis, da8 sich die Parteien insoweit unter Kostenteilung
auBergerichtlich verglichen hiétten, flir erledigt erklirt
und insoweit keine Kostenantrige gestellt. Hinsichtlich
des noch anhdngigen Teils des Rechtsstreits verfolgt
der Beklagte seinen Antrag auf Klageabweisung weiter.

Der Kliger beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

A.

Die von dem Beklagten gulédssig eingelegte Revision
ist nicht dadurch nachtrédglich unguléssig geworden, das8
sich der Rechtsstreit durch den liber einen Komplex von
150.000 DM geschlossenen Vergleich zum Teil erledigt
und demgemiéi8 der Umfang der Beschwer sich auf 7.510,53 IM




erntiBigt hat und nicht mehr die Revisionsgrenze
erreicht.

Flir die Zuldssigkeit eines Rechtsmittels ist
der Zeitpunkt der Einlegung maBgebend (§ 4 ZPO).
Spdtere Verminderungen des Beschwerdegegenstandes
widren nur dann zu beachten, wenn sie auf einer will-
kiirlichen Beschridnkung des Rechtsmittels beruhten -
(BGHZ 1, 29; BGH NJW 1965, 761). Dieser Fall liegt bei
dem nachtréglichen AbschluB eines Teilvergleichs nicht vor.

B.

Das angefochteme Urteil 148¢t sich aber mach dem
gegenwartigen ProzeBstand aus sachlich-rechtlichen
Griinden nicht aufrechterhalten.

Das Berufungsgericht hélt den Beklagten zur Freigabe
des fiir die lUbereigneten Kraftfahrzeuge erzielten Erltses
in erster Linie nach § 342 HGB verpflichtet. Zwischen der
Gemeinschulduerin und dem Beklagtem habe eine atypische
stille Gesellschaft gem#8 dem auf dem 27. Juni 1964
datierten Gesellschaftsvertrag bestanden. Die Sicherungs-
iibereignung stelle eine Riickgewiihr der Einlage dar, die
der Beklagte in die Albert K—KG eingebracht habe.

Auf die rechtzeitig erhobene Anfechtungsklage miisse deshald
der Erlds zur Konkursmasse zurﬁckgew?hrt werden.

Diese Ausfiihrungen halten der rechtlichen Nach-
prliifung nicht in allen Punkten stand.

{1



I. Entgegen der Ansicht der Revision 1&8%t sich aller-
dings aus Rechtsgriinden nichts dagegen einwenden, daB
das Berufungsgericht bei der Anwendung des § 342 HGB
davon ausgegangen ist, zwischen der Beklagten und der
Gemeinschuldnerin habe eine rechtswirksame stille
Gesellschaft bestanden.

1. Mit der Frage, ob das zwischen der Kommandit-
gesellschaft und dem Beklagten festgelegte Rechtsver-
hdltnis ein Gesellschaftsvertrag oder ein Darlehensvertrag
sel, hat sich das Berufungsgericht ausdriicklich auseinander-
gesetzt. Insoweit handelt es sich um einen Individualvertrag,
dessen Auslegung nach allgemeinen revisionsrechtlichen
Grundsttzen nur darauf nachgepriift werden kann, ob sie von
Rechtsfehlern beeinfluBt ist. Das ist nicht der Fall.

a) Die Revision greift die Auslegung des Berufungs-
gerichts hauptstichlich mit der Begriindung an, der Gesell-
schaftsvertrag zwischen der Gemeinschuldnerin umd dem
Beklagten sowie das am gleichen Tage geschlossene Geheim-
abkommen gwischen Albert KU und dem Beklagten seien
rechtsfehlerhaft nicht als einheitliches Vertragswerk
der Gemeinschuldnerin und des Beklagten behandelt worden.
Die Geheimvereinbarung zwischen dem Beklagten und
Alvert XU rabe den Gesellschaftisvertrag in der Weise
getindert, da8 er sich nur noch als Darlehensvertrag
darstelle.

Das Berufungsgericht hat hierzu festgestellt,
daB die neben dem Gesellschaftsvertrag geschlossene
gesonderte Vereinbarung zwischen Albert K} und dem
Beklagten "bewuBt" nur das VerhHltnis zwischen dem Beklagten




und Albert XN personlich habe regeln sollen.

Dieser Vertrag stelle eine Garantieerklirung des

persiinlich haftenden Gesellschafters der Gemeinschuldnerin
dar und lasse den zwischen dem Beklagten und der Gemein-
schuldnerin bestehenden Gesellschaftsvertrag im wesentlichen
unberiihrt.

Zu Unrecht erhebt die Revision demn Vorwurf,
das Berufungsgericht habe dem Sachverhalt unrichtig
oder unvollsttindig gewiirdigt. Die Feststellungen des
Berufungsgerichts finden eine hinreichende Grundlage
darin, daB die Geheimvereinbarung streng zwischen der
Gemeinschuldnerin und Albert K@lllllPals Vertragspartnern
des Beklagten unterscheidet.

Aus dem Umstand, daB der Gesellschaftsvertrag
nicht alle Einzelheiten des Verhiéltnisses zwischen dem
Beklagten und der Gemeinschuldnerin - insbesondere nicht
das Beteiligungsverhiéiltnis -~ regelt, kann nicht entnommen
werden, da8 der Gesellschaftsvertrag in Verbindung mit
dem Geheimabkommen als Darlehensvertrag auszulegen ist.
Etwa bestehende Liicken sind durch ergiinzende Vertrags-
auslegung zu schlieBen (hinsichtlich der Festsetzung
der prozentualen Vermigensbeteiligung des stillen Gesell-
schafters vgl. BGHZ 7, 174, 178 £f).

Soweit die Revision darauf hinweist, die Gemein-
schuldnerin habe dem Beklagtem am 31. Oktober 1963
1.333,~~ DM als "Zinsen" gezahlt und die Umbuchung
vouw Darlehenskonto auf das Kapitalkonto des Beklagten
erst Anfang Mirz 1964 worgenommen, iibersieht sie, daB
die ersten vom Beklagten zur Verfligung gestellten
200.000 DM tatsiichlich als Darlehen gegeben wordem sind.



Die Darlehensforderung wurde erst nach dem im Herbst 1963
erfolgten AbschluB des Gesellschaftsvertrages in ein
Binlageguthaben umgewandelt.

DaB die Gemeinschuldnerin nach AbschluB des
Gesellschaftsvertrages aus ihrem Vermigen fiir die zur
Verfiigung gestellten Betrige dem Beklagten Sicherheiten
liberlassen hat, wurde vom Berufungsgericht nicht iiber-
sehen (BU S, 17/18), allerdings in diesem Zusammenhang
nicht ausdrilicklich gewlirdigt. Das war aber auch nicht
erforderlich. PFiir eine einwandfreie Wiirdigung der Sach-
und Rechtslage bedarf es nicht eines ausdriicklichen
Eingehens auf Jedes einzelne Vorbringen der Parteien
und einer ausdrilicklichen Auseinandersetzung damit, sofern
sich nur ergibt, daB8 eine sachentsprechende Beurteilung
liberhaupt stattgefunden hat (BGHZ 3, 162, 175). Dies ist
aber aus dem Zusammenhang der Entscheidungsgriinde zu
entnehmen.

Das Berufungsgericht hat schlie8lich auch nicht
dadurch gegen § 286 ZPO verstoSen, daB es das — in anderem
Zusammenhang gewlirdigte (BU S. 28/29) - Schuldanerkenntnis
vom 28. Februar 1964 hier nicht erbrtert hat. Der Schlus,
aus dieser - lingere Zelt nach AbschluB des Gesell-
schaftsvertrages und der Geheimvereinbarung abgegebenen -
ErklHrung ktnne abgeleitet werden, da8 von vormherein ein
Darlehensvertrag gewollt gewesen sei, liegt so ferm,
daB sich das Berufungsgericht damit nicht ausdriecklich
auseinandersetzen musBte,

b) Der Revision kann auch insoweit nicht gefolgt
werden, als sie sich gegen die Wiirdigung des Berufungsgerichts
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wendet, der Gesellschaftsvertrag sei kein Scheingeschift,
sondern ermstlich gewollt.

Nach anerkannter Rechtsprechung setzt die Annahme
eines Scheingesohidfts voraus, da beiden Parteien der
Geschédftswille fehlt. Es kommt entscheidend darauf an,
ob die Parteien zur Erreichung des mit dem Rechtsgeschift
erstrebten Erfolges ein Scheingeschéft fiir genligend oder
ein ernstlich gemeintes Rechtsgeschiéft flir notwendig
erachtet haben. Hierbei spricht es gegen den Schein-
charakter eines Rechtsgeschifts, wenn der mit ihm erstrebte
Erfolg nur bei Gliltigkeit des Rechtsgeschiéfts erreicht
werden kann (BGHZ 36, 85, 87 ff). Das Berufungsgericht
hat diese Rechtsgrundsiitze rechtsfehlerfrei auf den
festgestellten Sachverhalt angewandt. Seine Wiirdigung
wird hinreichend von der Feststellung getragen, der
Beklagte habe die Geheimvereinbarung bewuBt mit Albert
K@ 2bgeschlossen, um sich gegen das Risiko abzusichern,
das mit der Eingehung des Gesellschaftsvertrages verbunden
war. Mit ihrer hiervon abweichenden Beurteilung bewegt
sich die Revision auf dem ihr nicht gugidnglichen Gebiete
der tatrichterlichen Wilirdigung.

2. Dem Berufungsgericht ist auch zuzustimmen,
wenn es Albert K{ll#in Hinblick auf die an der Kommandit-
gesellschaft beteiligten Minderjihrigen als befugt ange-
sehen hat, die stille Gesellschaft im Namen der Albert
K& kK¢ ohne vormundschaftsgerichtliche Gemehmigung
eingzugehen.

a) Bin stiller Gesellschafter, der sich an dem
Handelsgewerbe einer Kommanditgesellschaft mit einer
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Vermigenseinlage beteiligt, tritt nur mit dieser in

ein Rechtsverh#ltnis und nicht mit den einzelnen
Gesellschaftern. Er begriindet ein Gesellschaftsver-
hédltnis nur mit dem Geschdftsinhaber, d. h., der Kommandit-
gesellschaft als in sich geschlossener Einheit, und tritt
nicht in die Gesamthandsgemeinschaft der Gesellschafter
ein. Seit der Entscheidung des Reichsgerichts in RGZ 153,
371 hat sich demgemii8 in Rechtsprechung und Rechtslehre
die Auffassung durchgesetzt, daB ein Vertrag iiber die
Griindung einer stillen Gesellschaft rechtswirksam von dem
oder den vertretungsberechtigten Gesellschaftern abge-
schlossen werden kann und die Zustimmung der librigen
Gesellschafter hierzu nicht erforderlich ist. Das ent-
spricht auch der stindigen Rechtsprechung des Senats

(BGH WM 1957, 544; 1960, 187; 1962, 1354).

Eine andere Beurteilung ktnnte nur damm in
Betracht kommen, wenn und soweit der Vertrag iiber die
Griindung der stillen Gesellschaft auf eine Anderung
der Rechtaverhiiltnisse innerhaldb der Kommanditgesell-
schaft hinauslaufen wlirde. Das ist hier jedoch nicht
der Fall. Der das Datum vom 27. Juni 1963 tragende
Gesellschaftsvertrag zwischen dem Beklagten und der
Gemeinschuldnerin ist zwar als "atypischer stiller
Gesellschaftsvertrag" bezeichnet. Seinem Wortlaut und
den Feststellungen des Berufungsgerichts 1l&B8t sich jedoch
nichts entnehmen, was den Portbestand des KG-Vertrages
- in seiner bisher geltenden Form in irgendeiner Weise
in Frage stellen ktnnte. Albert K{lllp, der einzige
perstnlich haftende Gesellschafter der Albvert KD xc,
hat somit den hier in Frage stehenden Gesellschafts-
vertrag ohne Zustimmung der Kommanditisten rechtswirksam
abschliefBen ktunen.
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b) Entgegen der Auffassung der Revision folgt
aus dem Umstand, daB8 an der Albert KD XG Minder-
jéhrige als Kommanditisten beteiligt waren, nicht, das
der AbschluB des Vertrages liber eine stille Gesellschaft
nach § 1822 Nr. 3 BGB der vormundschaftsgerichtlichen
Genehmigung bedurft hédtte und mangels einer solchen
Genehmigung unwirksam wire. Denn die Befugnis des
personlich haftenden Gesellschafters, die Gesellschaft
gzu vertreten, wird durch die Beteiligung eines Minder-

jihrigen an der Gesellschaft nicht eingeschrinkt.(BGHZ 38,

26, 30),

Die Beteiligung eines Minderjdihrigen an einer
Personenhandelsgesellschaft bewirkt nicht, daf8 die
Rechtsgeschidfte, zu denen Minderjihrige der vormund-
schaftsgerichtlichen Genehmigung bediirfen, nunmehr auch
flir die Gesellschaft selbst nicht ohne Genehmigung des
Vormundschaftsgerichts abgeschlossen werden kitnnen. Die
vertretungsberechtigten Gesellschafter kitnnen solche
Geschéifte vielmehr ohne weiteres im Namen der Gesell-
schaft vornehmen. Jede andere Entscheidung wiirde die
ganze Personenhandelsgesellschaft unter die Kontrolle
des Vormundschaftsgerichts stellen. Dies aber wire
praktisch untragbar; denn damit wiirde dem Vormundschafts-
richter in weitem Umfange die Entscheidung kaufménnischer
ZweckmtiBigkeitsfragen bei der Fithrung des Gesellschafts-
unternehmens aufgeblirdet (Hueck, Das Recht der offenen
Handelsgesellschaft, 3. Aufl. S. 221/222),

. 3., SchlieBlich 1#8%t sich gegen dig Annahme des
Berufungsgerichts, zwischen der Kd KG und dem
Beklagten habe eine (rechtswirksame) stille Gesellschaft

Lt
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bestanden, auch daraus nichts herleiten, daB der Beklagte
Tatsachen vorgetragen hat, aus denen sich m¥glicherweise
ein Nichtigkeits~ oder Anfechtungsgrund ergeben kann.

Denn hierauf kommt es in diesem Zusammenhang nicht an,

weil die Polge hiervon, wie das Berufungsgericht im
Ergebnis zu Recht angenommen hat, lediglich wiire, das

die Grundsidtze iliber die fehlerhafte Gesellschaft anzuwenden
sind. Die Gesellschaft hidtte mithin auch dann rechtiswirksam
bestanden; der Beklagte hidtte nur Jederzeit durch Kiindigung
aus wichtigem Grund ihre Aufldsung herbeifiihren konnen.

a) Die Ansicht, die Grunds#itze iiber die fehlerhafte
Gesellschaft seien hier anwendbar, hat das Berufungsgericht
allerdings nur damit begriindet, daB es sich im vorliegenden
Falle um eine "atypische" stille Gesellschaft handele.

An diesen Gesichtspunkt hat es wohl deshaldb angekniipft,
weil im Schrifttum die Anwendung jener Grundsitze auf
die stille Gesellschaft weitgehend verneint oder meist
nur dann fiir vertretbar gehalten wird, wenn eine stille
Gesellschaft besondere, vom der gesetzlichen Struktur
der §§ 335 ff HGB abweichende ("atypische") Gestaltungs-
formen aufweist, durch die sié -~ sei es durch eime
erweiterte (schuldrechtliche) Beteiligung des stillen
Gesellschafters am Geschiftsvermigen, sei es durch Uber-~
tragung von Geschiftsfihrungs- und anderen Mitverwaltungs-
befugnissen an ihn ~ den inneren Verhtlitnissen einer
offenen Handels- oder Kommanditgesellschaft angenihert
worden ist (vgl. u. a. die Ubersichten bei Schilling

in GroBkomm. HGB Anm. 42 zu § 335 sowie bei Paulick,
Handbuch der stillen Gesellschaft S. 140 ff m. w. N.).

Hierauf konnte sich das Berufungsgericht aber
nicht stiitzen. Die bloBe Bezeichnung des Vertrags als
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"atypischer stiller Gesellschaftsvertrag", die die
Beteiligten bei VertragsschluB gewihlt haben, sagt

fiir sich allein liber die innere Ausgestaltung des Rechts-
verhdltnisses nichts aus. Der Vertragswortlaut selbst
enthédlt in dieser Hinsicht keine nennenswertem Besonder-
heiten. Das angefochtene Urteil enthiélt auch keine
Peststellungen, die im Wege der Auslegung eine wesent-
liche Abweichung von den Vorschriften der §§ 335 ff HGB
nahelegen wiirden. Infolgedessen ist zumindest flir die
Revisionsinstanz davon auszugehen, daB8 es sich hier trotsz
der Vertragsiiberschrift gerade nicht um eine atypische,
sondern um eine im allgemeinen der gesetzlichen Regelung
entsprechende, mithin "typische" stille Gesellschaft handelt.
Damit stellt sich aber die bisher vom erkennenden Senat
noch nicht entschiedene und auch in BGHZ 8, 157 mnicht
gegenteilig beantwortete Frage, ob jemer im Schrifttum
vertretenen Ausicht zu folgen ist, in diesem Falle seien
die Grundsdtze iiber die fehlerhafte Gesellschaft gerade
nicht anwendbar.

Das ist zu verneinen. Die Lehre von der fehlerhaften
Gesellschaft ist im Laufe ihrer jahrzehntelangen Ent-
wicklung in Rechtsprechung und Rechtswissemschaft anhand
von recht unterschiedlich gelagerten Einzelfillen mit
zum Teil verschiedenen Begriindungen schrittweise zu
allgemeiner Anerkennung gelangt (vgl. hierzu Rob. Pischer
in GroBkomm. HGB Anm. 68 zu § 105). Diese Begriindungen
lassen sich, soweit sie heute moch Geltung beanspruchen
ktnnen, etwa dahin zusammenfassen, daB8 die Nichtigkeits-
und Anfechtungsfolgen des biirgerlichen Rechts wegen
ihrer Rickwirkung auf dem AbschluB des Rechtsgeschifts
fir Gesellschaftsverhdltnisse im allgemeinen nicht passen;
denn es wiirde zu unertriglichen Ergebnissen fiihren und mit
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dem recht verstandenen Zweck jener Vorschriften nicht
mehr vereinbar sein, eine derart auf Dauer angelegte

und tatsidchlich vollzogene ILeistungsgemeinschaft, fur

die die Beteiligten Beitridge erbracht und Werte ge-
schaffen, die Gewinnchancen genutzt und vor allem gemein-
schaftlich das Risiko getragen haben, ohne weiteres

mit riickwirkender Kraft aus dem Rechtsleben zu streichen
und damit so zu behandeln, als ob sie niemals bestanden
hdtte. Ein 8solches Rechtsverhiltnis, beurteilt an seinen
typischen Erscheinungsformen, verdient daher bis zu

dem Zeitpunkt, in dem der Anfechtungs- oder Nichtigkeits-
grund geltend gemacht wird, im Interesse der Gesellschafter
Bestandsschutz, sofern nicht ausnahmsweise die rechtliche
Anerkennung des von dem Parteien gewollten und tats#chlich
vorhandenen Zustands aus gewichtigen Belangen der Allge-
meinheit oder bestimmter besonders schutzwiirdiger Personen
unvertretbar ist. In diesem Sinn gehtrt der Grundsatz,
daB eine fehlerhafte Gesellschaft regelmiéBig nicht wvon
Anfang an nichtig, sondern wegen des Nichtigkeits- und
Anfechtungsgrundes nur mit Wirkung fiir die Zukunft ver-
nichtbar ist, heute zum gesicherten Bestandteil des
Gesellschaftsrechts, ohne daB es in dem inzwischen
erreichten Rechtszustand noch geboten oder aus Griinden
der Rechtssicherheit auch nur mdglich wire, die Anwendung
Jener Grundstitze von der individuellen Gestaltung des
Eingelfalls abhiéngig zu machen umd@ zu priifem, ob die
Abweichung von den biirgerlich-rechtlichen Regeln jeweils
mehr oder weniger dringeund geboten erscheint. Das muB
auch fiir die typische stille Gesellschaft gelten. Auch
gsie ist, ungeachtet der im allgemeinen schwiicheren
Bindung der Partner, eine echte Risikogemeinschaft mit
einer meist auf lange Zeit vereinbarten Teilung des
Gewinns und Verlusts des Untermehmens, zu dem auch der
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stille Gesellschafter seinen Beitrag erbracht hat.

Die Gesiohtspunkte, die gegen die Anwendung der biirgerlich-
rechtlichen Vorschriften sprechen, treffem daher im Grund-
satz auch hier zu. Das zeigt sich besonders deutlich daran,
da8 es ebenso grob unbillig whre, in Zeiten eines wirt-
schaftlichen Niedergangs das Risiko der Betriebsfiihrung
entgegen dem erkliérten Willem der Gesellschafter allein

dem Geschiiftsinhaber aufzublirden, wie es umertriiglich
erschiene, in Zeiten eines fortschreitenden wirtschaftlichen
Aufschwungs die auch auf dem Kapitalbeitrag des stillen
Gesellschafters beruhenden Erfolge des Unternehmens allein
dem Geschiéftsinhaber zugute kommen zu lassen und den stillen
Gesellschafter mit einem geringwertigen Bereicherungs-
anspruch abzufinden. Die fehlerhafte typische stille
Gesellschaft verdient daher ebenso Bestandsschutz wie
andere Gesellschaftsformen (ebenso neuerdings Schilling

aa0 Anm. 42 zu § 335). Darauf, ob das Bediirfnis hierfiir

im Einzelfall besonders hervortritt, kaum es nicht ankommen;
eine Unterscheidung von Fall zu Fall mii8te zu schwierigen
Abgrenzungsfragen fiihren, die im Interesse der Rechts-
sicherheit vermieden werden miissen.

b) Die rechtliche Anerkennung der fehlerhaften
Gesellschaft findet allerdings - wie die vorstehenden
Ausfilhrungen zeigen - da ihre Grenze, wo gewichtige
Interessen der Allgemeinheit oder einzelmer schutz-
wiirdiger Personen entgegenstehen (BGHZ 3, 285, 288;
26, 330, 334). Pille dieser Art bilden der Gesetzes-
verstoB8, eine besonders grobe Sittenwidrigkeit oder
der Umstand, daB8 sich ein Gesellschafter durch Drohung
oder THuschung einen liberaus giinstigen Gewinn- und
Liquidationsanteil zugestehen 1d8t und ein deswegen
in die Auseinandersetzungsrechnung einzustellender
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Schadensersatzanspruch keinen geniigenden Ausgleich
erméglicht (BGHZ 13, 320, 323). Ein solcher Fall
liegt hier jedoch nicht vor.

Der Beklagte macht geltend, daB8 er durch betrligerisches
Verhalten des allein vertretungsberechtigten Gesellschafters
der Gemeinschuldnerin zum AbschluB des Gesellschaftsver-
trags bestimmt wordem sei. Der Vorteil fiir dem Geschifts-
inhaber aber, der in dem AbschluB des stillem Gesell-
schaftsvertrages selbst liegt, rechtfertigt es nicht,
die durch die Imvollzugsetzung des Gesellschaftsver-
hdltnisses geschaffenen Rechtstatsachen riickwirkend
zu beseitigen und statt des Gesellschaftsrechts die
allgemeinen Regeln des biirgerlichen Rechts zur Anwendung
zu bringen (BGHZ 13, 323). Der Schutz des Betrogenen
wird dadurch hinreichend gewahrt, das8 die arglistige
THuschung fir ihm einen wichtigen Grund zur Aufldsung
der Gesellschaft bildet (BGHZ 3, 285) und sein dadurch
etwa entstandener Schadensersatzanspruch bei der Aus-
einandersetzung zu beriicksichtigen ist.

IT. Entgegen der Auffassung der Revision steht dem

form- und fristgerecht ausgeiibten Anfeghtungsrecht des
Kliégers auch nicht das Schuldanerkenntnis der Gemein-
schuldnerin vom 28. Februar 1964 entgegen. Das Berufungs-
gericht hat unterstellt, da8 das Schuldanerkenntnis nicht
nur eine Bestitigung der vom Beklagtem geleisteten Einlage,
sonderu eine Novation, eine Umwandlung der Gesellschafter-
einlage in ein Darlehen bei gleichzeitiger Aufrechter-
haltung der bestellten Sicherheiten, darstelle. Es kann
dahinstehen, ob schon die Novation als solche anfechtbar
ist und die Anfechtungsklage des Kligers sich hierauf
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erstreckt (wegen der hierzu bestehenden unterschied-
lichen Auffassungen vgl. die Nachweise bei Koenigs

aa0 S. 315 Anm. 191). Anfechtbar ist in jedem Falle

die hier in Frage stehende Sicherungsiibereignung der
Kraftfahrzeuge, die auch nach der Umwandlung als frei-
willige Sicherstellung und damit als eine Riickgewihr

der Einlage anzusehen ist (Koenigs, Die stille Gesellschaft,
S. 315 Anm. 191; Schilling aa0 § 342 Anm. 7 Abs. 2). DaB
mit der vorliegenden Klage die Sicherungsiibereignung

der Kraftfahrzeuge angefochten ist, wird von der Revision
nicht in Zweifel gezogen.

ITI. Das Anfechtungsrecht wire allerdings ausgeschlossen,
wenn der Beklagte vor der Sicherungsiibereignung vom

20. Februar 1964 den Gesellschaftsvertrag wirksam gekiindigt
hétte - wegen der behaupteten betriigerischen Machen-
schaften beim AbschluB des Vertrages (vgl. BGHZ 3, 285)
oder aus einem anderen wichtigen Grunde.

Die sachlichen Voraussetzungen des § 342 HGB sind
nur erfiillt, wenn die Riickgewidhr der Einlage aufgrund
einer zwischen dem Geschiéftsinhaber und dem stillen
Gesellschafter getroffemen Vereinbarung erfolgt ist.
Dies ist nicht der Fall, wenn es nicht vom freien Willen
des Geschiftsinhabers abhiingt, ob er die Einlage zurlick-
zahlen will. Eine freiwillige Riickgewidhr liegt deshalbdb
nicht vor, wenn ein gesetzliches Kiindigungsrecht, vor
allem das Recht zur fristlosem Kiindigung aus wichtigem
Grunde, ausgeiibt 1st und aus diesem Grunde die Riickzahlung
erfolgen muBte. In diesem Palle wiirde auch die zugunsten
des Beklagten erfolgte Sicherungsiibereignung keine
anfechtbare RiuickgewiZhr darstellen.
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Das Berufungsgericht unterstellt, daB8 der Beklagte
am 14, Februar 1964 den Gesellschaftsvertrag aus wichtigem
Grunde wirksam gekiindigt hat. Es meint, der auf die Frei-
gabe des Erlodses der Kraftfahrzeuge gerichtete Klage-
antrag sei auch in diesem Falle begriindet. Ein Anspruch
des Beklagten auf die Sicherheiten entfalle deshalb,

well ihn bei einer bereits ab 17. Februar 1964 vorgenommenen

Aufldsung und Auseinandersetzung der stillen Gesell-~
schaft kein Guthaben verblieben sei; der auf ihn ent-
fallende Verlustanteil habe seine Einlage aufgezehrt.

Dem Berufungsgericht konnte selbst dann nicht ge-
folgt werden, wenn entsprechend seinen Ausfiihrungen mit
der Ubereignung der Kraftfahrzeuge nur das Auseinander-
setzungsguthaben des Beklagten gesichert worden wire.

Nach den durch eine Beweisaufnahme bisher nicht gepriif-
ten und daher fUr den Revisionsrechtszug als wahr zu
unterstellenden Behauptungen des Beklagten wurde er

durch betriigerische Machenschaften des allein vertretungs-
berechtigten Gesellschafters der Gemeinschuldnerin, Albert
Keuthen, zum AbschluB des Gesellschaftavertrages und zur
Ieistung seiner Einlage bestimmt. Dem Beklagten ktinnte
danach ein Schadensersatzaunspruch gegeniiber der Gemein-
schuldnerin zustehen, der bei der Auseinandersetzung

zu beriicksichtigen wire (Paulick aa0 S. 143; fur die

oHG Hueck aa0 S. 67) und zu einem Guthaben des Beklagten
fiihren ktnnte. Schadensersatzanspriiche, die einem Ge-
sellschafter gegen'den Mitgesellschafter zustehen,

weil er von diesem durch arglistige T#uschung zum
AbschluB des Gesellschaftsvertrages und zur Zahlung

der Einlage bewogen worden ist, werden entgegen der
Ansicht des Berufungsgerichts nicht dadurch ausgeschlossen,
daB der Gesellschaftsvertrag, obwohl ihm wegen dieser ’
Tduschung ein Anfechtungsgrund anhaftet, in seinem
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rechtlichen Bestand anerkannt wird. Der Beweis-

antrag des Beklagten hidtte daher von dem Rechtsstandpunkt,
den das Berufungsgericht im iibrigen eingenommen hat,
nicht libergangen werden diirfen.

Schon aus diesen Griinden kann das angefochtene
Urteil nicht bestehen bleiben.

IV. Das Berufungsurteil kann fermer nicht aufrecht-
erhalten werden, weil es nicht gepriift hat, ob das
Eigentum an den Kraftfahrzeugen nicht zur Sicherung
weliterer Anspriiche auf den Beklagten iibertragen worden ist.

Der Beklagte hat hierzu geltemd gemacht, das
Eigentum an den Kraftfahrzeugen sei liber den Wortlaut
der Vereinbarung vom 20. Februar 1964 hinaus nicht
nur "zur Sicherung aller Anspriiche gegeniiber der
KGEE KG" lbertragen worden, sondern zur Sicherung
des "Gesamtengagement". Hierunter sollen nach dem
Vorbringen des Beklagtem nicht nur die Einlage von
1.000.000 DM, das nach dem 24. Februar 1964 gewihrte
Darlehen und die vorstehend erdrterten Schadensersatz-
anspriiche gegen die Gemeinschuldnerin fallen, sondernm .
auch die Amspriiche, die ihm gegen den perstnlich haftenden
Gesellschafter der Gemeinschuldnerin, Albert XD
im Zusammenhang mit dem AbschluB8 und der Durchfiihrung
der Vereinbarungen mit der Gemeinschuldnerin erwachsen
8ind.

Bel der Priifung dieses Vorbringens ktnnte der
Umstand Bedeutung erlangen, daB die Gemeinschuldnerin
in dem Schuldanerkenntnis vom 28. Februar 1964
erkliért, "aus verschiedenen Rechtsgriinden" 1.,200.000 DM
zu schulden und daB sie dem Beklagten bereits im Jahre 1963
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Sicherheiten eingeriumt hat und diese {lbereignungen

nach dem grundlegenden "Sicherungsiibereignungsvertrag"

vom 7. Oktober 1963 vorgenommen worden sind "zur Sicherung
aller Forderungen des Herrn Dr. VI, ganz gleich

aus welchem Rechtsgrunde, sel es gegeniiber der Albert

K@ Kommanditgesellschaft, der GFV-AG, der HBI-AG

oder gegeniiber einer von der Albert K@D KG oder den
vorgenannten Aktiengesellschaften aﬁhﬁngigen Gesellschaften
oder Herrn Albert K@D gegeniiber perssmnlich" (§ 2 des
Sicherungsiibereignungsvertrages vom 7. Oktober 1963).

Fiir den Fall, daB die iibereigneten Kraftfahrzeuge
der Sicherung mehrerer Forderungen des Beklagten dienten,
wird das Berufungsgericht zu beachten haben, dasB
Sicherheiten, die fiir mehrere Forderungen desselben
Gldubigers eingerdumt werden, in vollem Umfange fiir
Jede dieser Forderungen haften, es sei denn, zwischen
den Parteien sei etwas anderes vercinbart worden. Bei
einer Sicherungsiibereignung ist deshaldb der Sicherungs-
nehmer grundsétzlich erst nach Erldschen sédmtlicher
gesicherter Forderungen zur Riickiibereignung verpflichtet.

In der Sicherungsiibereignung vom 20. Februar 1964
kann deshalb, sofern keine gegenteiligen Anhaltspunkte
gegeben sind, eine Riickgewihr der Einlage im Sinne
des § 342 HGB nur dann und insoweit gesehen werden,.
als die Sicherheiten nicht zur Deckung der etwa mnoch
bestehenden librigen durch die Kraftfahrzeuge gesicherten
Forderungen des Beklagten notwendig sind. Dem KlHger
konnten insoweit Jedoch die Miglichkeiten der allgemeinen
Konkursanfechtung nach §§ 29 £f KO geblieben sein, auf
die er sich von Anfang an berufem hat.
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v. Nach alledem muB das angefochtene Urteil insoweit
aufgehoben werden, als es die Einwilligung auf Auszahlung
des fiir die sicherungsiibereigneten Kraftfahrzeuge erzielten
Erltses (Nr. 2 der Urteilsformel) betrifft.

Tiesecke Dr. Schulze Stimpel
Dr. Bauer - Dr. Kellermann
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