Nachschlagewerk: ja
BGHZ: Ja

AGBG § 23 Abs. 1; HGB §§ 230 ff.

a) FUr die Abgrenzung der stillen Geéellschaft vom partiari-
schen Darlehen ist entscheidend, ob die Vertragspartner
einen geﬁeinsamén Zweck verfolgen oder ob ihre Beziehun-

gen ausschlieplich durch die Verfplgung unterschiedlicher

‘ eigener Interessen bestimmt werden. Sie ist durch.Abwé-
gung aller nach dem Vertragsinhalt mafgebenden Umstande
vorzunehmen. ’ . S

b) Die Bereichsausnahmeregelung des § 23 Abs. 1 AGBG erfapt
auch die stille Gesellschaft. ‘
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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 10. Oktober 1994 durch den Vorsit-
zenden Richter Prof. Boujong und die Richter R&éhricht,

Dr. Henze, Dr. Goette und Prof. Dr. Greger

fir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des 5. Zivilsenats
des Hanseatischen Oberlandesgerichts Hamburg vom

22. Dezember 1993 wird auf Kosten des Klagers 2zu-
rickgewiesen.
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Tatbestand:

Die Beklagte, die Immobilien vermittelt und verwaltet
sowie die Vermittlung des An- und Verkaufs von Anteilschei-
nen an Kapitalgesellschaften betreibt, hat mit einer Viel-
zahl von Personen unter jeweiliger Verwendung einer von ihr
vorformulierten "Beitrittserklarung als stiller Gesellschaf-
ter" Vertrage abgeschlossen, denen als "stiller Gesell-
schafts- und Gewinnbeteiligungsvertrag" bezeichnete Ver-
tragsbedingungen zugrunde liegen. Der Klager, ein Verband im
Sinne des § 13 Abs. 2 Nr. 1 AGBG, h&lt bestimmte Klauseln
der "Beitrittserkl&rung" nach dem AGB-Gesetz fUr unwirksam.

Die Parteien streiten dariber, ob die Vereinbarungen dem
AGB-Gesetz unterliegen oder als Vertrage Uber die Eingehung
stiller Gesellschaften von der Ausnahmeregelung des § 23
Abs. 1 AGBG erfaPft werden. '

Das Landgericht hat das AGB-Gesetz flr anwendbar gehal-
ten, der auf Unterlassung der Klauselverwendung gerichteten
Klage jedoch nur im Hinblick auf eine Klausel stattgegeben.
Das Berufungsgericht hat die Klage insgesamt abgewiesen,
weil nach seiner Ansicht die Vertrdge der Bereichsausnahme
des § 23 Abs. 1 AGBG unterliegen. Mit der - zugelassenen -
Revision verfolgt der Klager sein Klagebegehren weiter.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision des Kl&gers ist nicht begrindet.



Die von der Beklagten abgeschlossenen Vertrage werden,
wie das Berufungsgericht zu Recht angenommen hat, als auf
dem Gebiet des Gesellschaftsrechts getroffene Vereinbarungen
von der Bereichsausnahmeregelung des § 23 Abs. 1 AGBG er-
fapc.

1. Das Berufungsgericht ist im Wege der Auslegung
rechtsfehlerfrei zu dem Ergebnis gelangt, dap die Vertrége
nicht als Vereinbarungen uber partiarische Darlehen, sondern
als stille Gesellschaftsverhéltnisse anzusehen sind.

Die Geschaftspartner der Beklagten haben die Leistung
einer Einlage in deren Vermbdgen gegen Gewinnbeteiligung er-
bracht (vgl. zu diesen Merkmalen fuir die stille Gesellschaft
MiKo/Ulmer, BGB, 2. Aufl., § 705 Rdn. 42). Da die Beklagte
durch Vermittlung des An- und Verkaufs von Anteilscheinen an
Kapitalgesellschaften ein Handelsgéwerbe im Sinne der §§ 1
Abs. 2 Nr. 7 und 93 ff. HGB betreibt, liegen die Vorausset-
zungen einer stillen Gesellschaft im Sinne der §§ 230 ff.
HGB vor, wenn ein gemeinsamer Zweck verfolgt wird. Eine der-
artige gemeinsame Zweckverfolgung hat das Berufungsgericht
zu Recht bejaht.

Zutreffend geht es davon aus, dap fir die Abgrenzung der
stillen Gesellschaft vom partiarischen Darlehen entscheidend
darauf abzustellen ist, ob die Vertragspartner einen gemein-
samen Zweck verfolgen oder ob sie lediglich ihre eigenen In-
teressen wahrnehmen und ihre Beziehungen zueinander aus-
schlieBlich durch die Verschiedenheit ihrer eigenen Interes-



sen bestimmt werden (vgl. u.a. BGH, Urt., v. 10. Juni 1965

- III ZR 239/63, WM 1965, 1052; Urt. v. 26. Juni 1989

- II ZR 128/88, WM 1989, 1850, 1851; Schlegelberger/

K. Schmidt, HGB, 5. Aufl., § 230 Rdn. 48 u. 53; Zutt in:
GropKomm. z. HGB, 4. Aufl., § 230 Rdn. 21 - beide mit um-
fangr. w.N.). Anhaltspunkte fir die Absicht einer gemeinsa-
men Zweckverfolgung sieht das Berufungsgericht in der Be-
zeichnung der Vereinbarung als stillen Gesellschaftsvertrag,
in der Einrédumung der in § 233 HGB vorgesehenen Informa-
tions- und Kontrollrechte sowie -~ dariber hinausgehend - in
der Verpflichtung der Beklagten, dem Vertragspartner von
sich aus den Jahresabschlup binnen sechs Monaten nach Ablauf
eines jeden Geschéaftsjahres schriftlich zu UGbermitteln (§§ 6
und 9). Zu Recht hédlt es auch das Fehlen jeder Kreditsiche-
rung, die lange Dauer einer festen vertraglichen Bindung von
sieben Jahren (§ 2), die Einschrankung der Kindigungsmbég-
lichkeit beil Fortsetzung des Vertrages nach Ablauf der Bin-
dungsfrist (§ 12) und die Beschrinkung der Beteiligungsiber-
tragung auf Ehegatten und Abkémmlinge (§ 10) fdr Umsténde,
die mehr fir eine stille Beteiligung und weniger fir einen
partiarischen Darlehensvertrag sprechen (vgl. zu diesen in-
diziellen Abgrenzungskriterien Schlegelberger/K. Schmidt
aa0, § 230 RdAn. 57 ff.; auch Zutt in: GroBKomm. z. HGB aaoO,
§ 230 Rdn. 23 £f. - Jew. m.w.N.}.

Die Revision ist zwar der Ansicht, die Vereinbarung ei-
ner Abschluf- und Verwaltungsgebihr sowie die Tatsache, dap
der Vertragspartner keine Mdéglichkeit habe, bei einer Zu-
satzfinanzierung mit weiteren Vertragspartnern auf die Ver-
tragsgestaltung Einflup zu nehmen, sprachen gegen eine ge-



sellschaftliche Beteiligung und fur das Vorliegen eines
partiarischen Darlehensverhdltnisses. Das ist jedoch keines-
wegs zwingend.

Zwar berechnen gewerbsmépige Kreditgeber bei der Gewdah-
rung von Darlehen Ublicherweise Bearbeitungsgebuhren fir die
mit dem Abschlup und der Betreuung des Kredites verbundenen
Kosten (vgl. u.a. § 4 Abs. 1 Nr. 1 d, 2 b; § 5 Abs. 1
Satz 1 VerbrKrG). Eine derartige Praxis ist jedoch nicht auf
Kreditgeschafte beschrankt. Kosten dieser Art werden bei al-
len Geschéften erhoben, bei denen sie - bedingt durch die
Geschafts- und Vertriebsart - entstehen, wobel sie entweder
offen ausgewiesen und dem Vertragspartner auferlegt werden
oder, soweit mdéglich, in die Preiskalkulation einfliefen und
daher nicht offen in Brscheinung treten. Werden Publikumsge-
sellschaften in Form von stillen oder Kommanditbeteiligungen
gegrindet, verursachen Art und Umfang des Gesché&ftes, insbe-
sondere des Akquisitionsgeschédftes und die Verwaltung der
Anteile besondere Kosten. Diese werden, wie auch vorliegend
geschehen, in der Regel offen ausgewiesen und nach dem In-
halt der abgeschlossenen Beteiligungsvertrdage den Vertrags-
partnern auferlegt. Ein solches Vorgehen ist demnach nicht
typisch nur fur den Darlehensvertrag. Es 1l&pt daher auch
keine Ruckschlusse auf die Art des abgeschlossenen Rechtsge-
schaftes zu.

Die Tatsache, dap die Beklagte Einzelvertrage abge-
schlossen und Keine Bundelung der Beteiligungen in Form ei-
ner - weiteren - Gesellschaft vorgenommen hat, zwingt eben-
falls nicht dazu, das Vorliegen stiller Beteiligungen 2zu
verneinen. Die Begrindung einer Mehrzahl stiller Gesell-



schaften, die unabha&ngig voneinander bestehen, ist rechtlich
ebenso méglich wie die Begrundung eines einheitlichen Ge-
sellschaftsverhéltnisses zwischen dem Geschdftsinhaber und
mehreren stillen Gesellschaftern oder einer BGB-Gesellschaft
als stiller Gesellschafterin, in der sich mehrere Personen
zusammengeschlossen haben (vgl. dazu Zutt in: GropKomm. 2.
HGB aalO, § 230 RAn. 44-46).

Ausschlaggebend fir den Ausdruck des Willens der Partei-
en, eine stille Beteiligung zu grinden, ist jedoch eine wei-
tere Abmachung: Nach § 4 Nr. 2 der Vertragsbedingungen be-
darf die Beklagte als Geschdftsinhaberin der Zustimmung des
stillen Gesellschafters zu Anderungen des Unternehmensgegen-
standes, der Verauferung oder Verpachtung des Unternehmens
oder eines Teiles davon und zur vollstandigen oder teilwei-
sen Einstellung ihres Gewerbebetriebes. Der Gegenstand des
Unternehmens ist der Wirtschaftsbereich, in dem die Gesell-
schaft nach der bei Abschlup des Gesellschaftsvertrages von
den Gesellschaftern erzielten Ubereinkunft ihre Tatigkeit
entfalten soll (Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, 1980, § 6
IIT 1 b, S. 328; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 2. Aufl.,

§ 4 II 3 b, S. 58; Thomas Raiser, Recht der Kapitalgesell-
schaften, 2. Aufl., § 14 Rdn. 7). Seine im Rahmen des Ver-
bandszweckes zuldssige Anderung ist eine Grundlagenentschei-
dung, die nur nach den die Veréanderungen des Gesellschafts-
vertrages mafgebenden Regeln vorgenommen werden darf (Wiede-
mann aa0, § 6 III 2 b, S. 334; K. Schmidt aa0O, § 4 II 3 Db,
S. 58; zur Anderung des Unternehmensgegenstandes bei Kapi-
talgesellschaften vgl. Thomas Raiser aaO, § 10 Rdn. 11, § 16
Rdn. 59 u. § 25 Rdn. 17 £.). Da § 4 Abs. 2 1lit. a des Ver-
trages die Anderung des Unternehmensgegenstandes von der Zu-



stimmung des Vertragspartners abhangig macht, also ein dem
stillen Gesellschafter ohnehin zustehendes Mitspracherecht
ausdricklich hervorhebt, ein solches Mitspracherecht fur ei-
ne lediglich partiarische Beteiligung jedoch atypisch ist,
gebietet insbesondere diese Regelung den Schlup auf eine

- stille - gesellschaftliche Beteiligung. Dieselbe Wertung
l1apt die nach § 4 Abs. 2 1lit. b und ¢ vereinbarte Zustim-
mungspflicht fir die Ver&uPerung oder Verpachtung des Unter-
nehmens oder bestimmte Unternehmensteile (b) und die voll-
stéandige oder teilweise Einstellung des Gewerbebetriebes (c)
zu. Denn auch diese MaPfnahmen betreffen den Unternehmensge-
genstand als sachliches Unternehmensziel bzw. - dartber hin-
ausgehend bei ¢ - den Unternehmenszweck als formales Unter-
nehmensziel (zur Unterscheidung vgl. Wiedemann aaO, § 6 III
1l a, b, 8. 326 ff.; Thomas Raiser aaO, § 7 Rdn. 11 f. u.

§ 14 Rdn. 11).

Der Unternehmensgegenstand beschrédnkt im Innenverhdltnis
zugleich die Gesché&ftsfihrungsbefugnis des Gesch&ftsflh-
rungsorgans (vgl. K. Schmidt aaO, § 4 III, S. 58 f.;
Wiedemann aaO, § 6 III 1 b, S. 329; fir die Kapitalgesell-
schaften: Thomas Raiser aaO, § 10 Rdn. 11, § 14 Rdn. 7 u.

§ 25 Rdn. 17). § 4 des Vertrages versteht demgemdB die Zu-
stimmungspflicht zur Anderung des Unternehmensgegenstandes
und zur Einstellung des Gewerbebetriebes auch als Einschran-
kung der Geschaftsfiuhrung, die nach Abs. 1 der Bestimmung
grundsé&tzlich der Beklagten als Inhaberin allein zusteht.
Die Mdglichkeit der EinfluPnahme auf die Geschéftsfihrung
des Gesché&ftsinhabers deutet, wie das Berufungsgericht zu-
treffend ausgefihrt hat, ebenfalls auf das Vorliegen einer



stillen Beteiligung hin (vgl. Schlegelberger/K. Schmidt aaO,
§ 230 Rdn. 57; Bdéttcher/Zartmann/Faut, Stille Gesellschaft
und Unterbeteiligung, 1978, S. 54).

Entgegen der Ansicht der Revision spricht die in § 7
Abs. 4 des Vertrages getroffene Regelung Uber den Gewinn
nicht entscheidend gegen ein stilles Gesellschaftsverhdlt-
nis. Zwar wird dem jeweiligen Vertragspartner eine nach Be-
teiligungsjahren gestaffelte Mindestverzinsung zuzlglich ei-
nes zehnprozentigen Bonus garantiert. Wirde es bei einer
solchen Festverglitung verbleiben, lédge ein festverzinsliches
Darlehen und keine stille Gesellschaft vor, weil nach § 7
Abs. 3 eine Beteiligung am Verlust ausgeschlossen ist
(schlegelberger/K. Schmidt aaO, § 230 RdAn. 56). Das ist aber
nicht der Fall. Vielmehr ist der Vertragspartner auch an dem
verbleibenden Gewinn der Inhaberin - nach Vornahme eines
Vorwegabzuges zugunsten der Komplementérin und der Kommandi-
tistin - entsprechend seinem Geschaftsanteil beteiligt. Eine
derartige Regelung spricht nicht zwingend gegen das Vorlie-~
gen einer stillen Beteiligung (Schlegelberger/K. Schmidt
aa0, § 230 Rdn. 56; Zutt in: GrofKomm. z. HGB aaO, § 230
Rdn. 23).

Nach § 13 Abs. 1 des Vertrages steht dem Vertragspartner
bei Beendigung des Rechtsverhaltnisses ein aus den Salden
des Einlage- und Gewinnkontos (§ 5) bestehender Abfindungs-
anspruch zu. Stille Reserven werden nicht aufgeldst; ein Ge-
schaftswert und das Ergebnis aus schwebenden Geschaften wer-
den nicht berlcksichtigt. Die Revision meint, diese Regelung
sei typisch flr ein partiarisches Darlehen. Auch das trifft
nicht zu.
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Die nach Aufldésung einer typischen stillen Gesellschaft
vorzunehmende Auseinandersetzung (§ 235 Abs. 1 HGB) umfapt
nicht den Geschaftswert des Handelsgeschaftes einschlieBlich
des Firmenwertes. Der stille Gesellschafter hat auch keinen
Anspruch auf Beteiligung an den in rechtlich zuldssiger Wwei-
se gebildeten stillen Reserven (Zutt in: GrofKomm. z. HGB
aa0, § 235 Rdn. 8 u. 12; Schlegelberger/K. Schmidt aaO,

§ 235 Rdn. 20-22).

Die in § 235 Abs. 2 HGB geregelte Beteiligung an dem Er-
gebnis der zur Zeit der Auflésung schwebenden Geschéfte kann
’abbedungen werden. Insbesondere ist auch die Vereinbarung
Uber den Ausschlup einer Teilnahme am Gewinn oder Verlust
schwebender Geschéfte mdglich, ohne dap der Charakter der
Beteiligung als stilles Gesellschaftsverhdltnis beeintrach-
tigt wird (vgl. Zutt in: GropKomm. z. HGB aaO, § 235
Rdn. 33; Schlegelberger/K. Schmidt aaO, § 235 Rdn. 48).

2. In der Rechtsprechung (OLG Kd&éln, ZIP 1982, 1424; LG
Koblenz, ZIP 1982, 165; OLG Celle, Urt. v. 16. Juni 1993
- 9 U 115/91, nicht verdffentlicht; LG Mannheim, ZIP 1982,
558) und nach uberwiegender Ansicht des Schrifttums
(Palandt/Heinrichs, BGB, 53. Aufl., §§ 23/24 AGBG, Rdn. 4;
Soergel/Stein, BGB, 12. Aufl., § 23 AGBG Rdn. 9; Staudinger/
Schlosser, BGB, 12, Aufl., § 23 AGBG Rdn. 6; Schlegelberger/
K. Schmidt aaO, § 230 Rdn. 81; Erman/Werner, BGB, 9. Aufl.,
§ 23 AGBG Rdn. 7; L&éwe/Graf v. Westphalen/Trinkner, AGBG,
2. Aufl., § 23 Rdn. 12; Schlosser/Coester-waltjen/Graba,
AGBG, 1977, § 23 Rdn. 5; Schlunder, AGB-Gesetz in Leitsat-
zen, 2, Aufl., § 23 Rdn. 9; Grunewald, FS Semler, 1993,
S. 179, 187; Fastrich, Richterliche Inhaltskontrolle im Pri-
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vatrecht, 1992, s. 231 f.; vgl. ferner MuKo/Basedow, BGB,

3. Aufl., § 23 AGBG Rdn. 9, der das Erfordernis einer In-
haltskontrolle nach § 242 BGB fiur Vertrédge von Gesellschaf-
ten bejahen will, die nach ihrer Grindung einem breiten Pu-
blikum zum Beitritt offenstehen und deren Binnenstruktur nur
in geringem Umfang durch zwingendes Recht festgelegt ist)
wird generell auch die stille Gesellschaft unter die Be-
reichsausnahmeregelung nach § 23 Abs. 1 AGBG gestellt.

Nach anderer Ansicht wird die typische stille Gesell-
schaft, in der kein Gesamthandsvermdgen gebildet (zur Frage,
ob in der stillen Gesellschaft die Bildung von Gesamthands-
vermdégen méglich ist, vgl. MiKo/Ulmer, BGB, 2. Aufl., § 705
Rdn. 229 u. 234 m.w.N. in Fn. 552 u. 565/559; Socergel/
Hadding, BGB, 12. Aufl., Vor § 705 Rdn. 28 m.w.N.) und die
mit nur rudimenté@ren Kontrollrechten des "Stillen" ausge-
staltet ist, davon nicht erfaBt. Die Ausnahmeregelung fir
das Gesellschaftsrecht beruhe darauf, dap sich die Angemes-
senheitskontrolle der §§ 9 bis 11 AGBG an den Austauschver-
tragen ausrichte. Sie kénne daher auf Gesellschaftsvertrage
mit einer organisationsrechtlichen Struktur nicht angewandt
werden. Die typische stille Gesellschaft ohne Gesamthands-
vermbégen, bei der dem "Stillen" nur rudimentdre Kontroll-
rechte verblieben seien, weise derartige Strukturen kaum
auf. Die rein schuldrechtlichen Beziehungen zwischen den Be-
teiligten seien derart dominierend, daf die flir die Be-
reichsausnahme sprechenden Grinde demgegenuber in den Hin-
tergrund traten. Daher sei die typische stille Gesellschaft,
bei der sich der gemeinsame Zweck auf die Gewinnerzielung
beschrédnke, abweichend von § 23 Abs. 1 AGBG dem AGB-Gesetz
zu unterstellen (Ulmer in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGBG,



7. Aufl., § 23 Rdn. 19, 20, 24; fur den Fall einer starken
Anndherung an das partiarische Rechtsverhéltnis vgl. auch
Wolf/Horn/Lindacher, AGBG, 2. Aufl., § 23 Rdn. 73/75). Der
Senat vermag sich dieser Ansicht nicht anzuschliefen (vgl.
auch schon Sen.Urt. v. 11. November 1991 - II ZR 44/91 - un-
ter Nr. 1, 2 und 3 der Grinde in NJW-RR 1992, 379 =

ZIP 1992, 326 f.).

Nach dem Inhalt des in § 23 Abs. 1 AGBG verwendeten Be-
griffs "Gesellschaftsrecht" fdllt auch die stille Gesell-
schaft im Sinne der §§ 230 ff. HGB unter diese Vorschrift,
da sie Gesellschaft im Sinne des § 705 BGB ist (vgl. u.a.
Baumbach/Duden/Hopt, HGB, 28. Aufl., § 230 Anm. 1 B; Zutt
in: GrofKomm z. HGB aaO § 230 RAn. 21). Der historische Ge-
setzgeber, der bewupt auf eine Begriffsdefinition verzichtet
hat, hat ihn in einem umfassenden Sinne verstanden (Sen.Urt.
BGHZ 103, 219, 224). Soweit er "das Recht aller Handelsge-
sellschaften einschlieflich des Genossenschaftsrechts sowie
des Vereinsrechts" umfapPt sieht, handelt es sich ersichtlich
nur um die erlduternde Aufzahlung von Beispielen ohne Aus-
schlieBlichkeitscharakter (vgl. Begrindung zu § 11 des Ent-
wurfes eines Gesetzes zur Regelung des Rechts der Allgemei-
nen Geschaftsbedingungen (AGB-Gesetz) vom 6. August 1975
- BT-Drucks. 7/3919, S. 41), so dap aufgrund dessen die
stille Gesellschaft im Sinne der §§ 230 ff. HGB, die nach
der gesetzlichen Fassung nicht zu den Handelsgesellschaften
gehdért, aus dem Regelungsbereich der Vorschrift ebensowenig
ausgeschlossen ist wie alle sonstigen Erscheinungsformen der
Gesellschaft burgerlichen Rechts (§§ 705 ff. BGB).
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Ob und gegebenenfalls in welchem Umfang die stille Ge-
sellschaft der Bereichsausnahme des § 23 Abs. 1 AGBG entzo-
gen und - im Wege der teleologischen Reduktion - den Vor-
schriften des AGB zu unterstellen ist, kann daher nur danach
beantwortet werden, ob die Strukturen der stillen Gesell-
schaft eine Anwendung der Vorschriften des AGB-Gesetzes,
insbesondere seiner §§ 9 bis 11, zulassen bzw. - wie das
Problem h&ufig umschrieben wird - ob die Klauselverbote die-
ses Gesetzes auf den Vertrag Uber die stille Gesellschaft
"passen" (vgl. u.a. MiKo/Basedow aaO, § 23 Rdn. 11). Da die
Vorschriften des AGB-Gesetzes auf die Austauschvertrage zu-
geschnitten sind, kommt ihre Anwendung auf die stille Ge-
sellschaft nur dann in Betracht, wenn die Struktur dieser
Gesellschaft schuldrechtlichen Charakter hat.

Im Mittelpunkt der gesetzlichen Regelung steht die Ein-
lage des stillen Gesellschafters, die als Fremdkapital be-
handelt wird: Sie ist so zu leisten, daP sie in das Vermégen
des Inhabers des Handelsgeschdftes Ubergeht (§ 230
Abs. 1 HGB). Nach Auflésung der Gesellschaft ist das Gutha-
ben in Geld zu berichtigen (§ 235 Abs. 1 HGB), im Falle des
Konkurses des Inhabers kann der stille Gesellschafter seine
Forderung als Konkursglaubiger geltend machen (§ 236
Abs. 1 HGB). Im Schrifttum wird aufgrund dessen die Ansicht
vertreten, die stille Gesellschaft im Sinne der
§§ 230 ff. HGB sei in erster Linie als Schuldverhaltnis aus-
gestaltet (vgl. Baumbach/Duden/Hopt aaO, § 230 Anm. 1 B;
Schlegelberger/K. Schmidt aa0, § 230 Rdn. 12; Ulmer in:
Ulmer/Brandner/Hensen aaO, § 23 Rdn. 24), u.z. in der Form
eines Kreditverhdltnisses (K. Schmidt, ZHR 146 (1976], 475,
476 ff.).
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Soweit der stille Gesellschafter nach der gesetzlichen
Regelung am Verlust beteiligt ist, wird seine Leistung nicht
wie Fremdkapital behandelt, sondern es kommt ihr Einlagecha-
rakter zu. Das dem stillen Gesellschafter nach § 233 Abs. 1
und 3 HGB zustehende Informations- und Kontrollrecht beruht
auf dem Mitgliedschaftsverhdltnis, die in § 230 Abs. 2 HGB
enthaltene Klarstellung, daB aus den im Betrieb geschlosse-
nen Geschéften der Inhaber berechtigt und verpflichtet wird,
ist organisationsrechtlicher Natur. Ob aufgrund dieser Ein-
zelheiten die wertende Schlupfolgerung gerechtfertigt ist,
bei der typischen stillen Gesellschaft Uberwdgen die rein
schuldrechtlichen Beziehungen zwischen den Beteiligten so
deutlich, daP die fir die Bereichsausnahme sprechenden Grun-
de demgegeniiber in den Hintergrund treten miften und ein
derartiges Vertragsverhéltnis dem AGB-Gesetz zu unterstellen
sel, erscheint schon nicht zweifelsfrei. Entscheidend ist
jedoch, daP dies nicht die einzigen Umsté&nde sind, die in
die Betrachtung einbezogen werden missen. Es ist auch zu be-
ricksichtigen, daP der Geschdftsinhaber ohne Zustimmung des
stillen Gesellschafters keine strukturéandernden MaPnahmen
durchfihren darf, mit denen die wesentlichen Grundlagen des
von ihm betriebenen Handelsgesché&ftes ge&ndert werden (Zutt
in: GropKomm. z. HGB aaO, § 230 Rdn. 86, 89; Schlegelberger/
K. Schmidt aa0O, § 230 Rdn. 125 f. - jew. m.w.N. aus Rspr. u.
Schrifttum). Diese das Mitgliedschafts- und Vertragsverhalt-
nis berUhrenden Umsté&nde sind ausdruicklich in den Gesell-
schaftsvertrag aufgenommen worden: Nach § 4 bedarf der Inha-
ber der Zustimmung des stillen Gesellschafters zur Anderung
des Unternehmensgegenstandes, zur VerauPerung oder Verpach-
tung des Unternehmens oder eines Teiles davon und zur teil-
welsen oder vollsté&ndigen Einstellung des Gewerbebetriebes.
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Dariber hinaus enthdlt der Vertrag noch eine weitere dem
Mitgliedschaftsbereich zuzuordnende Regelung: In Abweichung
von dem gesetzlichen Leitbild (vgl. §§ 717, 719 BGB) erlaubt
§ 10 des Vertrages dem stillen Gesellschafter, seine Betei-
ligung ganz oder teilweise auf seinen Ehegatten oder auf Ab-
kémmlinge zu Ubertragen, wobei die Ubertragung fir das Ein-
lagen- und Privat-(Gewinn-)Konto nur einheitlich erfolgen
kann.

Auch insoweit wird der den Vorschriften des AGB-Gesetzes

zugrundeliegende Austauschcharakter dem Gesellschaftsvertrag
nicht gerecht.

Wagt man diese Einzelheiten gegeneinander ab, kann nach
Ansicht des Senats nicht davon ausgegangen werden, dap die
rein schuldrechtlichen Beziehungen der am stillen Gesell-
schaftsverhdltnis Beteiligten derart Uberwiegen, dap die ty-
pisch gesellschaftsrechtlichen Elemente dahinter zuruicktre-
ten.

3. Die Revision fihrt weiter aus, es dirfe nicht aufer
Betracht gelassen werden, dap die beanstandeten Klauseln
nicht Bestandteil des geschlossenen Vertrages seien, sondern
nur die Anbahnung des Vertragsverhdltnisses betradfen. Auf
diese sei das AGB-Gesetz auf jeden Fall anzuwenden. Dem kann
nicht gefolgt werden.

Nach dem ausdricklichen Wortlaut des § 23 Abs. 1 AGBG
findet das Gesetz keine Anwendung bei Vertragen auf dem Ge-

biet des Gesellschaftsrechts. Bereits aus dieser Formulie-
rung ergibt sich, dap davon nicht nur der Gesellschaftsver-



trag erfaPt wird, sondern auch alle rechtlich erheblichen
Handlungen und Erkldrungen, die zu dem Abschlup dieses Ver-
trages gefuhrt haben. Etwas anderes kommt auch schon deswe-
gen nicht in Betracht, weil sich die das Vertragsverhéltnis
anbahnenden Erklé&rungen auf den Inhalt des Vertrages bezie-
hen und mit diesem unlésbar verbunden sind. Wirde man diese
Erklé&rungen getrennt von dem Gesellschaftsvertrag dem AGB-
Gesetz unterstellen, wirde entgegen dem Sinn der in § 23
Abs. 1 AGBG getroffenen Regelung Uber den Bestand des Ge-
sellschaftsvertrages nach den Bestimmungen des AGB-Gesetzes
entschieden.
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4. Im vorliegenden Verfahren geht es allein darum, ob
das vom Klager nach § 13 Abs. 2 Satz 1 AGBG angestrengte
Kontrollverfahren durchgefuhrt werden kann. Das hangt nur
davon ab, ob das AGB-Gesetz auf den von der Beklagten abge-
schlossenen Vertrag anwendbar ist. Da das zu verneinen war,
mufte die Klage abgewiesen werden. Die Uberprifung des Ver-
tragsinhaltes entsprechend § 242 BGB ist nicht Gegenstand
dieses Verfahrens.

Boujong Réhricht Dr. Henze

Dr. Goette Dr. Greger
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