Nachschlagewerk: Jja
BGHZ: nein

HGB §§ 341, 161, 149

Zur Frage, unter welchen Voraussetzungen eine selbstandig
iibernommene stille Einlage Teil der Eigenkapitalgrundlage
einer Kommanditgesellschaft wird und den Glaubigern dieser
Gesellschaft als Haftungsmasse zur Verfiigung stehen muB.
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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 17. Dezember 1984
durch den Vizeprdsidenten des Bundesgerichtshofes
Dr. h.c. Stimpel und die Richter Dr. Schulze,
Dr. Bauer, Dr. Kellermann und Dr. Seidl

fiir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des 6. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts Diisseldorf
vom 15. Dezember 1983 wird auf Kosten des

Beklagten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Rechtsstreit ist zum zweiten Male in der
Revisionsinstanz anhéngig. Wegen des Sachverhalts wird
auf den Tatbestand des ersten Revisionsurteils vom
12. Juli 1982 (BGHZ 84, 379) Bezug genommen.

Das Oberlandesgericht hat nunmehr der Klage statt-
gegeben. Mit der erneut zugelassenen Revision verfolgt
der Beklagte seinen Antrag auf Abweisung der Klage weiter.
Die Kl&gerin ist in der Revisionsinstanz nicht vertreten.
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Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht hidlt den Beklagten zur Zahlung
des Betrags der von ihm gezeichneten stillen Einlage
nebst Agio sowohl dann fiir verpflichtet, wenn die
zwischen den Parteien entstandene stille Gesellschaft
(mit dem Eintritt der Kligerin in das Liquidations-
stadium oder mit der Kiindigungserklidrung des Beklagten)
beendet worden ist als auch dann, wenn dies nicht der
Fall sein sollte. Unter dem vom Berufungsgericht in
erster Linie behandelten Gesichtspunkt, dafl das stille
Gesellschaftsverhdltnis beendet worden ist, hat es der
Klage mit der Begriindung stattgegeben, die stille Beteili-
gung des Beklagten sei in einer Weise atypisch gestaltet,
daB er wie ein Kommanditist verpflichtet sei, seine Ein-
lage noch im Stadium der Liquidation zu leisten, soweit
sie fiir die Zwecke der Abwicklung, insbesondere zur
Befriedigung der Gesellschaftsglidubiger, bendtigt wird.
Dies greift die Revision ohne Erfolg an.

1. Im allgemeinen hat allerdings der stille Gesell-
schafter nach Beendigung der stillen Gesellschaft eine
rlickstiandige Einlage nur bis zur HShe seines Verlust-
anteils zu erbringen. Der Revision ist auch darin zuzu-
stimmen, daB die Verpflichtung des Beklagten zur Ein-
zahlung der gezeichneten Einlage weder aus den Griinden
des Senatsurteils vom 9. Februar 1981 (II ZR 38/80,

LM HGB § 155 Nr. 3) noch des Senatsurteils vom
1. Mdrz 1982 (BGHZ 83, 341) bejaht werden kann.
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Die stille Einlage ist im vorliegenden Fall nicht Teil
der gesellschaftsvertraglichen Beitragspflicht eines
Kommanditisten, und der stille Gesellschaftsvertrag
enthdlt keine Regelung dahin, daB der stille Gesell-
schafter die Einlage erst nach Befriedigung der Gl&ubi-
ger zuriickfordern kann.

Der Beklagte hat die iibernommene Einlage aber
auch im Fall der Beendigung der stillen Gesellschaft
noch in vollem Umfange zu entrichten, weil sie nach den
getroffenen Vereinbarungen Teil der Eigenkapital grund-
lage der Kommanditgesellschaft geworden ist und damit
deren Gldubigern als Haftungsmasse zur Verfiigung stehen
muf.

a) Bei der Kligerin handelt es sich um eine Publikums-
Kommandi tgesellschaft, deren Gesellschaftsvertrag fest-
legt, daB die zur Verwirklichung des Gesellschaftszwecks
erforderlichen finanziellen Mittel im wesentlichen durch
Kommanditeinlagen in Héhe von 11 Mio DM und durch stille
Einlagen in Hthe von 15 Mio DM aufgebracht werden sollen.
Den stillen Gesellschaftern wurden in atypischer Weise
weitreichende Befugnisse zur EinfluBnahme auf die
Geschaftsfiihrung und die Gestaltung der Kommanditgesell-
schaft eingerdumt. Sie sind insbesondere wie Kommanditisten
berechtigt, die Geschicke der Gesellschaft mitzubestimmen.
Dementsprechend muB der stillen Einlage in gleicher Weise
wie der Kommanditeinlage der Charakter von Eigenkapital
und nicht, wie der Beklagte meint, von Fremdkapital
zuerkannt werden:



Nach § 6 des stillen Gesellschaftsvertrages und
§ 5 Nr. 8 des KG-Vertrages ist der stille Gesellschafter
berechtigt, an der Gesellschafterversammlung der
Kldgerin teilzunehmen; er hat insoweit die gleichen
Rechte wie ein Kommanditist der Kldgerin. Das bedeutet,
dafl die stillen Gesellschafter an der Wahl des Beirats
beteiligt sind und damit mittelbar auf die Geschéfts-
fiihrung Einflufl nehmen. Denn der Beirat hat nicht nur
die Geschéftsfithrung zu beraten und zu iiberwachen (§ &4
des KG-Vertrages); ihm ist vielmehr auch die Aufgabe iiber-
tragen, iber die zustimmungspflichtigen Geschifte zu ent-
scheiden (§§ 3, 4 des KG-Vertrages). Die stillen Gesell-
schafter sind weiterhin im Rahmen der Gesellschafter-
versammlung befugt, den JahresabschluB festzustellen
(§ 7 des KG-Vertrages, § 5 des stillen Gesellschaftsver-
trages) und iiber die Gewinnverteilung und Gewinnaus-
schiittung mitzubeschlieflen. Schliefllich haben sie selbst
iber die Aufldsung der Kligerin mitzubeschlieflen. Alldem
kommt besonderes Gewicht zu, weil nach den hier in Frage
stehenden Gesellschaftsvertrigen die Gesamtheit der
stillen Gesellschafter 57 % des stimmberechtigten Kapitals
besitzen soll und demgemdf die ilbrigen Gesellschafter {iber-
stimmen kdénnte, soweit die Gesellschafterbeschliisse mit
einfacher Mehrheit zu fassen sind.

Mit dieser Stellung der stillen Gesellschafter
stiinde es in Widerspruch, sie einem Drittgldubiger der
Klagerin gleichzustellen und ihnen bei Aufldsung und
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Beendigung der stillen Gesellschaft einen Anspruch

auf Riickzahlung der erbrachten Einlage zu geben, soweit
diese nicht durch Verluste aufgezehrt ist. Dement-
sprechend kénnen sie auch nicht von der Einzahlungsver-
pflichtung freigestellt werden, soweit sie die Einlage
noch nicht erbracht haben. Wenn die stillen Gesellschaf-
ter, wie hier, in gleicher Weise wie die Kommanditisten
das Schicksal der Kl&gerin als Tragerin des Handels-
geschidfts, an dem sie sich beteiligen, mitbestimmen,

muB ihr Beteiligungsbeitrag als haftendes Eigenkapital
behandelt werden, das als solches zusammen mit den Ein-
lagen der Kommanditisten und mit dem Beitrag und der unbe-
schriankten Haftung des personlich haftenden Gesellschafters
die Kredit- und Haftungsgrundlage der Gesellschaft bildet.
Thre Einlagen miissen demgem&fB in der Liquidation oder im
Konkursder Gesellschaft (hier der Kligerin) ebenso wie
die Kommanditeinlagen zur Befriedigung der Gesellschafts-
gldubiger zur Verfligung stehen. Im vorliegenden Falle
wird das auch dadurch unterstrichen, daB es - worauf

das Berufungsgericht zutreffend hinweist - in dem Werbe-
prospekt und dem Zeichnungsangebot der Kl&igerin ausdriick-
lich heifBt, die Beschaffung des "Eigenkapitals" erfolge
durch die Emission von "Kommanditanteilen und stillen
Beteiligungen", und die stillen Beteiligungen zusammen
mit den Kommanditeinlagen als "Gesellschaftskapital"
bezeichnet und im Finanzplan unter dem Oberbegriff
"Eigenkapital" aufgefiihrt werden.



b) Die stille Beteiligung ist allerdings sowohl
nach dem KG-Vertrag als auch nach dem stillen Gesell-
schaftsvertrag besonders beglinstigt und mit bestimmten
Gewinnvorrechten verbunden. Auflerdem bestimmen beide
Vertrige (§ 7 Nr. 7 des KG-Vertrages und § 5 Abs. 2
des stillen Gesellschaftsvertrages), daB der stille
Gesellschafter am Verlust der Gesellschaft nicht teil-
nimmt.

Daraus kann Jjedoch ebenfalls nichts gegen die
Wirdigung entnommen werden, daB die stille Einlage die
Funktion von Eigenkapital der Kligerin hat und deshalb
zur Befriedigung ihrer Gldubiger zur Verfiigung stehen
muB. Diese Bestimmungen k&nnen nach den vorstehenden
Aus fiihrungen nur Bedeutung fiir die Frage erlangen, in
welchem Verhdltnis die Verluste zwischen der Kl&gerin
und ihren Gesellschaftern einerseits und den stillen
Gesellschaftern andererseits zu verteilen sind; diese
sind danach in vollem Umfange den Kommanditisten (und
der perstnlich haftenden Gesellschafterin) zu belasten.
Im Verhdltnis zu den Gldubigern der Kligerin dndert sich
nichts daran, daB die stille Einlage den Charakter von
Eigenkapital hat und deshalb zur Glaubigerbefriedigung
zur Verfiigung stehen muB. Das bedeutet, daB etwaige
Anspriiche des Beklagten, die aus der stillen Beteiligung
gegen die Kligerin erwachsen, hinter Drittgl&ubiger-
forderungen zuriickzutreten haben und riickstidndige Ein-
lagen Jjedenfalls insoweit einzuzahlen sind, als sie zur
Befriedigung der Glaubiger der Kligerin erforderlich sind.
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2. Dafl die gegen den Beklagten bestehende Forderung
zur Befriedigung der Gl&ubiger der Kligerin bendtigt
wird und im gegenwirtigen Zeitpunkt eingefordert werden
kann, hat das Berufungsgericht rechtsfehlerfrei - und
unangefochten - festgestellt.

Nach den vorstehenden Ausfiihrungen kommt allerdings
der Bestimmung, da8 die stille Einlage am Verlust nicht
teilnimmt, im Verhdltnis der Gesellschafter untereinander
die Bedeutung zu, daB die Verluste insoweit ausschliefi-
lich der Kl&gerin als Geschiftsinhaberin zur Last fallen
und demgemidf in vollem Umfange die Kommanditeinlagen
(und die persdnlich haftende Gesellschafterin) zu
belasten sind. Daraus folgt, daf3 die stillen Einlagen
nur dann im Liquidationsverfahren in Anspruch genommen
werden diirfen, wenn die Einlagen der Kommanditisten und
der persdnlich haftenden Gesellschafterin zur Befriedigung
der Gesellschaftsgldubiger nicht ausreichen (vgl. Sen.Urt.
v. 5.11.1979 - II ZR 145/78, LM HGB § 161 Nr. 61 zu II 2 a).
Das ist jedoch nach dem Vorbringen der Parteien und den
Feststellungen des Berufungsgericht anzunehmen.



3. Soweit die Kl&gerin mit der Klage auch das beim
AbschluB3 des stillen Gesellschaftsvertrages vereinbarte
Aufgeld von 5 % geltend macht, ist die Klage schon des-
halb als begriindet anzusehen, weil nichts dafiir dargetan
wurde, dafl die wirksam zustande gekommene Verpflichtung
des Beklagten nachtrdglich weggefallen ist. Die von dem
Berufungsgericht als begriindet unterstellte Kiindigung
wirkte nur in die Zukunft und konnte - wenn iiberhaupt -
nur den Anspruch auf Zahlung der Einlage ergreifen.

Stimpel Dr. Schulze Dr. Bauer Dr. Kellermann Dr. Seid
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