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Verkiindet
am 30. Novembexr 1959

Schwingen, Justizsekretér
als Urkundsbeamter der
Geschédftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtssatreii

des Kirschners Leon S (D i VD, D : -y

Kidgers und Revisionsklégers,
ProzeBbevollmidchtigters Rechisanwalt

gegen

1. die Fi & QD "A@"; Pelzzurichiervei
in 9

2, Jona NP i~ VNS, "N -G
3. Kerl-Heinz Iggwin ONINNENNED +OEED, rGENS::r @

Beklagte und Revisionsbeklagte,
~ ProzeBbevollmiichtigter; Rechisanwalt Dr. (jJD -

hat der II.. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhendlung vom 30. November 1959 unter Mitwirkung
des Senatsprdsidenten Dr, Nastelski und der Bundesrichter
Dr. Fischer, Dr. Kuhn, Dr, Haager und Dr. Reinicke

fiir Recht erkannt:

1

Auf die Revision des Kliégers wird das am 16. Augusti 1957

an Verkiindungs Statt zugestellte Urteil des 1. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts in Miinchen insoweit aufgehoben, als
es die Xlage zu mehr als 7.000 DM nebst Zinsen abgewiesen
und dem Kldger mehr als die Hdlfite der in den Vorinstanzen
entstandenen Kosten auferlegt hat.

P Y

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung aa das Berufuungsgerichi zurlick-
verwiesen, das auch itiber die Kosten der Revisionsinstenz zu
entscheiden hat,

Von Rechts wegen




Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Iatbegtond:

Der Kldger war vom 21. Mirz 1952 ab auf die Dauer eines
Jahres Teilhaber der Beklagten zu 1, deren Gesellschafier
die Beklagten zu 2 und 3 waren, Auf Grund Verirages vom
21. Mdrz 1952 hatte er 7.000 DM einzubringen. Er hat diese
Verpflichtung erfilllt und der Gesellschaft weitere 7.000 DM
zur Verfiigung gestellt. Er behauptet, in Hshe der Verirags-
summe stiller Gesellschafter ohne Verlustbeteiligung gewe-
sen zu sein und in H6he der weiteren 7.000 DM ein Darlehen
gegeben zu haben., Mit der Klage verlangt er von den Beklag-
ten als Gesamtschuldnern Zahlung von 14.000 DM.

Die Beﬁlagten behaupten, der Klédger sei in eine biirger--
lich-rechtliche Gesellschaft, die Beklagte zu 1, aufgenommen
worden, die gaﬁzeﬁ 14.000 DM seien Einlage gewesen, auch bei !
Annahme einer stillen Gesellschaft sei er am Verlust beteiligt,
die Gesellschaft habe widhrend der Dauer seiner Beteiligung
einen Verlust von 58.222,46 DM erlitten, sein Verlustanteil
betrage demgufolge 19.407,49 DM, dadurch sei seine Einlage
aufgezehxrt,. )

Das Landgericht hat dis Beklagten zur Zahlung von
4,071,63 DM verurteilt und die weitergehende Xlage abgewie--
sSen.

{;“ Die Parteien haben Berufung eingelegt.

'Dar Kldger hat den Klageanspruch hilfsweise noch auf {
die Behauptung gestiitzt, er habe auf eine fiir die Beklagte zu 1
libernommene Biirgschaft 5.169,91 DM gezahlt. Die Beklagten hali-
ten auch diesen Anspruch fiir unbegriindet. In diesem Betrage
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seien 1.779,21 DM Protesi—, ProzeB~ und Vollstreckungskosten
enthalten, die den Kléger perstnlich trédfen. Im Ubrigen seien
auch die Biirgschaltsaufwendungen Einlage gewesen. In jedem
Faile stehe der Beklagten zu 1 gegen den Kliger unabhéngig
von seiner Verlusibeteiligung eine Forderung von 9.664,40 Dy
aus Warenlieferungen, Entnahmen usw. zu. Mit dieser Gegen--
forderung haben die Beklagten vorsorglich gufgerechnet,

Das Berufungsgericht hat die Klage ab~ und die Beru-
fung des Klidgers zuriickgewiesen.

Mit der Revision.verfolgt der Kliger die erhobenen An-
spritche in Hohe von 7.000 DM weiter, wihrend die Beklagten
um Zuriickweisung der Revision gebeten haben.

Euntscheidungsgriindes

Ladiendt 22 d 3 U S 4 Wi it

I

Das Berufungsgericht hat fesitgestellt, daB die Beklagte
zu 1 Pelze an~ und weiterverkauft und daB ihr Gewerbebetriebd
iiber den Umfesng des Kleingewerbes hinausgehi. Es folgert hier-
aug, daB die Beklagte zu 1, die unter einer gemginschaftli-
chen Firma betrieben wird, eine offene Hsndalsgesellschaft
ist, und verneint damit die Behauptung der Beklagten, der
Kldger habe sich an einer biirgerlich-rechtlichen Gesellschaft

beteiligt. Das ist richtig.
II.

Das Berufungsgericht meint, dem Kliger obliege der Be-
weis dafiir, daB er die 14.000 DM gzur HHlfte als Darlehen ge-
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geben habe, und fiihrt aus, diesen Beweisz habe er nicht
eroracht. Zwar habe er nach dem Vertrag vom 21l. Mirz 1952
nur eine Einlage von 7.000 DM erbringen sollen, tatsidchlich
habe er jedoch 14,000 DM zur Verfiigung gestellt, und es
fehle jeder Anhalt dafiir, daB diese Summe in zwei Betrdge
von je 7-.000 DM aufgeteilt worden sei und diese Teilbetrige '
rechtlich verschieden hétten behsndelt werden sollen. Der
ldger habe sich vielmehr mit einer Einlage von 14,000 DM
an der Beklagten zu 1 als stiller Teilhaber beteiligt, er
habe die 14.000 DM als Einlage erbracht und so auch behan-~
delt wissen wollen., Es eninimmt dies daraus, daB Rechtsan--
walt Dr. Kofjilals ProzeBbevollmichtigter des Kligers in
einem anderen Rechtsstreit schriftsitzlich und brieflich
die ganzen 14.000 DM als Einlage bezeichnet und der Kléger
in einer von ihm erstatteten Strafanzeige von "einer Einlage
von insgesamt 14.000 DM" gesprochen hat. Der Tatsache, daB
ia den Bilichern der Beklagten zu 1 nur 7.000 DM als Einlage
verbucht sind, hat es keinen Wert beigemessen, da der Kléger
die weiteren 7,000 DM in seinen Schreiben vom 16, Januar und
9, Mirz 1953 und in Briefen seiner Anwdlte als inoffizielle
Einlage bezeichnet hat. Die Revision h#lt das fiir unrichtig.

1. Sie vertritt in erster Iinie den Standpunkt, filr
den Kldger streite die Urkunde vom 21. Mdrz 1952, sie habe
die Vermutung der Vollsténdigiteit und Richtigkeit fir sich;
die Beklagten hdtten zu beweisen, daB entgegen dem Wortlavt
der Urkunde etwas anderes vereinbart sei, da sie sich auf
auflerhalb der Urkunde liegende Umsténde beriefen oder behaup-
teten, deB die Urkunde nicht das Vereinbarte enthalte,

Hisrauf und auf die Ansicht des Berufungsgerichts, der
Klédger sel beweisfdliig geblieben, kommt es jedoch nicht an,




da die Annahme des Berufungsgerichts, der Kléger habe die
14,000 DM ganz sls Einlage behandelt wissen wollen, recht-
lich einwandfrei ist.

a) Die Revision mbchte allerdings der Tatsache, daB
die Beklagte zu 1 nur 7.000 DM sls Einlage verdbucht hat,
entnommen wissen, daB die weiteren 7.000 DM Darlehen gewe-
sen seien, Damit sucht sie aber die vom Berufungsgericht
_vorgenommene tatsdchliche Wilrdigung dieses Umstsndes durch
eine andere zu ersetzen. Das lst unzuliéissig.

b) . Die Revisionsriigen, das Berufungsgericht habe die
Erkldrungen des Klégers und seiner Anwidlie, mit denen die
ganzen 14.000 DM als Einlage angesprochen wurden, nicht
wortiich nehmen diirfen und iiberdies nicht beriicksichtigt,
dag der Kléger im vorliegenden Rechisstreit und insbesondere
bel seiner perstnlichen Anhorung einen Teilbetrag von
7.000 DM seiner Einzahlungen als Darlehen beszeichnet habe,
sind unbegriindet. Da der XKldéger die 14.000 DM selbst und
anwaltlich als Einlage angesprochen und erklédrt hat, die
eine Hdlfte dieses Betrages habe als offizielle Einlage
und die andere Hilfte als inoffizielle Einlage gewertet
werden sollen, ist rechtlich nicht zu beansianden, wenn
das Berufungsgericht dies fiir wahr gehalten nat, Dafiir
aber, daf das Berufungsgericht die Darlehensbehalptung
ibergangen habe, kann keine Rede sein, denn es seizt sich
mit ihr eingehend auseinander.

¢} Unerheblich sind die Beweisantritte des Klidgers
im Schriftsate vom 24. Mai 1954 {Zeugnis des Rechtsanwalts
‘Dr. Kofiip und Vernehmung des Beklagten zu 2 als Partei),

der Beklagte zu 2 habe dem Kliger eine Quittung uber 7.000 D¥
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erteilt und darin den empfangenen Beirag als Darlshen be-
zeichnet. Denn, wenn der Klédger die nach seiner Behsuptung
als Darlehen hingegebenen 7.000 DM als Einlage, wenn auch
bloB als inoffizielle, behandelt wissen wollte, so kommt
es nicht darauf an, wie die Quiittung iiber diesen Betrag
lautet,

Danach kenn der Kléger nicht 7.000 IM ohne Riicksicht
auf den eingetretenen Verlust, aus Darlehen, verlsngen.

2. In dieser Hohe steht ihm entgegen der Ansicht der
Revision auch kein Schadensersatzenspruch zu. Denn, wenn
er die nach seiner Behauptung darlehensweise hingegebenen
7.000 DM als Einlage behandelt wissen wollte, kann den Be-
klagten nicht nachgesagt werden, sie hétten dadurch ihre
gesellschaftliche Treupflicht verletzt oder gegen Treu und
Glauben verstoBen, daB sie den Kléger zur Hergabe eines Dar- 1
lehens veranlaBten, dann aber den Betreg nicht als Darlehen
verbuchten,

POy R P

III.

In Ubereinstimmung mit dem Lendgericht hat das Beru- %

fungsgericht angenommen, daB der Kléger am Verlust beteiligt
sei., Das ist richtig, demn, da die Parteien im Vertrage vom
21. Mdrz 1952 nur den Anteil des Kligers am Gewinn festge—

legt und iiber seine Verlustbeteiligung keine Besitimmung ge-
troffen haben, gilt nach § 336 Abs. 1 HGB, § 722 Abs. 2 BGB
der vereinbarte Gewinnanteil zugleich als Verlustanteil aus-
bedungen {RG LZ 1911, 58; Weipert in HGB~RGRK § 336 Amm, 2).




IV.

Da der Kléger am Verlust der Beklagten zu 1 beteiligi
war, kann er nicht einfach seine Einlage zuriickverlangen,
sondern blof sein Auseinandersetsungsguthaben beanspruchen
(Weipert 2a0 § 340 Anm. 9). Das Berufungsgericht nimmt an,
daB die Beklagte zu‘l wihrend des Bestehens der stillen Ge-
sellschaft einen Verlust von 43.833,37 DM erlitten habe,
so daB die Einlage des Klégers durch seinen Verlustanteil
(1/3 davon .- 14,611,12 DM) verbraucht sei. Die Begriindung,
die es hierfiir gibt, ist unhaltbar.

1. Es meint, der Auseinandersetzung der Parteien sei
derjénige'Verlust (29.785,10 DM) zugrunde zu legen, den die
Beklagte zu 1 in ihrer unter dem 4. Juni 1955 aufgemachten
Gewinn- und Verlusirechnung ausgewiesen hat. Das ist in
mehrfacher Hinsicht rechtlich gu besnstanden.

a) Wenn auch das Gesellschaftsvermbgen dem Geschéfts-
inhaber geh¥rt und der stille Gesellschafter nur am Ge-
schiftsergebnis teilnimmt, so ist der stille Gesellschafier
doch an einer durch die Aufwendung von Gesellschaftsmitieln
herbeigefiihrten Vermehrung des Geschiftsvermigens beteiligt
(RGZ 120, 410). Die aus Gesellschaftsmitteln vorgenommenen
Investitionen sind daher bei der Auseinandersetzung zu be-
riicksichtigen, Nach dem Priifungshericht der Betriebswirt-
schaftlichen Priifungs- und Treuhandgesellschaft vom 15, Sep-
tember 1953 (Tz 7 £f) ergibt sich eine Vermehrung des Anlage-
vermbgens der, K Beklagten zu 1 um rund 4,000 DM, die durch In-
vestition von Gesellschaftsmitteln geschaffen worden ist.
Das war bei der Auseinsndersetzung der Pariteien zu beriick.-
sichtigen,




b) Nach diesem Priifungsbericht (Tz 8 ~ 11) betragen
aie Abschreibungen fiir Gebsude 10 %, filr dltere Maschinen
20 bis 22 4, Piir Maschinenzuginge 10 %, fiir Bliroinventar
und Werkstatteinrichtung 20 % und fiir Kraftfahrzeuge 30 %.
Diese Sdtze, migen sie steuerlich bverechtigt sein, ibersiei~
gen das fir die Auseinandersetzung einer blo8 einjéhrigen
stillen Gesellschaft veriretbare Maf,

¢) In Hohe einer Forderung von 12,350 DM gegen die
Firma RE@P in DO, die unter dem Anlagevermigen
aufgefiihrt ist, ist auf der Passivseite eine Wertberichti-
gung gleicher Hohe vorgenommen worden (Priifungsbericht Tz
12, 28). Es fehlt jede Begriindung dafiir, da8 diese Forderung
wertlos ist.

d) Die am 20. M#rz 1953 schwebenden Geschéfte waren
selbstéindig und gesondert abzurechuen (§ 340 Abs. 2, 3 HGB;
vgl. auch BGH WM 1959, 1034). DaB dies geschehen sei, ist
im Berufungsurteil nicht dargetan.

e) Auch prozessual durfte das Berufungsgericht nicht
ohne weiteres von der Gewinn- und Verlustrechnung vom 4. Juni
1955 ausgehen, Dies hat es mit der Begriindung getan, der Klid-
ger konne sich nicht darauf beschrénken, die Richtigkeit die-
ser Rechnung zu bestreiten und ihre Vervollstidadigung zu ver-
langen, es sei vielmehr seine Sache, eine Gegenrechnung auf-
zumachen und diese zu beweisen, da die Abrechnung auf Grund
eines im Rahmen einer Stufenklage geschlossenen Vergleichs
ordnungsmiiBig erteilt worden und das Verlangen nach Vervol.l-.
gtindigung einer ordnungsmﬁﬁig erteilten Rechnung ﬁnzulﬁssig
sei (so Baumbach,Lauterbach, 2P0 § 254 Anm. 3 A bb). So liegt
es hier Jedoch nicht. Es geht nicht um die Vervollstindigung




einer ordaungsméBfig gelegten Rechnung, sondern um einen
Streit liber die Hohe des Auseinandersetzungsguihabens eines
stillen Gesellschafters. Die von den Beklagten aufgesieliite
Gewinn- und Verlusirechnung ist bloB eine und nicht die ein-
zige Grundlage der Berechnung des Auseinandersetzungsgutha--
bens des Kiligers. Daneben sind die Biicher und Schriften der
Beklagten zu 1 heranzuziehen, und, soweit sie die Geschédfts-
vorgénge nicht oder nicht vollsténdig erfaBt haben, ist auch
auf diese zuriickzugehen, PFiir eine Auseinsndersetzung sind

die wirklichen und nicht bloB die buchmiéiBig erfaBten Verhdlt-
nisse mafligebend., Der stille Gesellschafter kann ohne weiteres
die Richtigstellung von Unrichtigkeiten einer zum Zwecke der
Auseinandersetzung aufgestellten Bilanz verlangen (Weipert
aa0 § 340 Anm. 15; vgl. auch § 337 Anm. 3). Hieran vermochte
der Umstond, daB die Parteien den urspriinglich vom Kl&ger
erhobenen Rechnungslegungsanspruch.iibereinstimmend fiir erle--
digt erklért haben, nichts zu dndern, da diese Prozeferkli. -
rung nur den Pfozererlauf, nicht aver die materielle Rechts-
lage beeinflussen konnte. Bs ist auch ganz ausgeschlossen, .
den stillen Gesellschafter auf die Aufstellung einer Gegen- 4
rechnung zu verweisen, da er hierzu in der Regel gar nichi
in der Lage ist, '

f) Das Berufungsgericht hat auch nicht recpht, wenn es
dem Kléger die Beweislast dafiir zuweist, daB eih Verlust uad
damit eine Minderung seiner Einlage nicht eingetreten sei.
Der Beweis daflir, daB die Einlage des stillen Gesellschaftiers
durch Verluste aufgezehrt sei, obliegt vielmehr dem Geschiftis-
inhaber; das folgt aus seiner Rechenschaftspflicht (RG¢ Jw 1903, .
103 Yeipert as0 § 340 Anm. 15). Die vom Berufungsgericht zi-
tierte Entscheidung des Reichsgerichts (LZ 1917, 974) besagt
nicht das Gegenteil, Also haben die Beklagten zu beweisen,




daf der Kliger infolge eingetretener Verlusie kein Auseinan-
dersetzungsguihaben besitzt, Darum eriibrigen sich die Revi.-
sioasriigen, das Berufungsgericht hahe den Anireg des Kligexr:
auf Anhdorung eines Sachversténdigen ilbergangen, und ein an-.
deres Beweismiitel habe dem Kl&ger gar nicht zur Veriilgung
gestanden,

2. Das Berufungsgericht setzt zu dem in der Gewimmn..
und Verlustrechnung vom 4. Juni 1955 aufgemachten Verlust
noch einen Betrag von 14.048,27 DM hinzu, den die Beklagte
ziv 1 widhrend der Dauer der stillen Gesellschaft im Konkurs
der Firma I@j§ verloren haben will, jedoch nicht in die Ge--
winn- und Verlustrechnung gufgenommen hat. Unstreitig hat
die Beklagte zu 1 eine Forderung von 14.048,27 DM im Koakurs
der YWD angemeldet. Es fehlt jede Begriindung dafiir, das
diese Forderung vollig wertlos ist,

Y.

Das Berufungsgericht hat dagegen den Hilfsanspruch des
Kldgers zu Recht abgewiesen. Es hat festgesiellt, daB dex
Kldéger auf Grund einer fiir die Beklagte zu 1 iibernommenen
Biirgschaft insgesamt 5.169,91 DM aufgewendet habe, daB ihn
aber davon 1.779,21 DM selbst trédfen. BEs hat weiter festge-
stellt, daB der Xlédger der Beklagten zu 1 gus verschiedenen
Griinden mehr als die sich danach fiir ihn ergebenden
3.329,29 DM schulde, und hat insoweit die von den Bekliagien
erkldrte Aufrechnung durchgreifen lassen. Das alles ist
rechtlich nicht zu beanstanden. Die Revision hat insoweit
auch keine Rilgen angebracht.

P~
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VI,

Die Ausfiinrungen zu IV. berechtigen zZu der Annahme., das
der Kléager mit der Klage in Hohe des von der Revision gelitexd
gemachten Betrages durchdringen konnte. Danach war das Beruv-
fungsurteil im angefochitenen Umfang aufzuheben und die Sache
insoweii an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen,

Die Entscheidung iiber die Kosten der Revisionsinstanz
héngt vom endgiiltigen Ausgang der Sache ab und war daher
dem Berufungsgericht zu iibertragen.

Dr. Nastelski - Dr.Pischer Dr.Kuhn Dr,Haager Dr.Reinicke
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