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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat 
auf die mündliche Verhandlung vom 12. Februar 1973 
durch den Vorsitzenden Richter Stimpel und die Richter 
Dr. Schulze, Fleck, Dr. Kellermann und Dr. Tidow

für Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 
2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts 
Köln vom 14. Januar 1970 wird auf 
Kosten der Klägerin zurüokgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klägerin betreibt als Einzelkaufmann eine 
Fotokopieranstalt. Der Beklagte ist Rechtsanwalt und 
Faohanwalt für Steuerreöht.

Aufgrund eines im April 1964 geschlossenen 
"Vorvertrags über einen stillen Gesellschaftsvertrag" 
beteiligte sich der Beklagte als stiller Gesellschafter 
mit einer Einlage von 100.000 DM an dem Unternehmen 
der Klägerin, das am 1. Juli 1964 seinen Geschäftsbe­
trieb begann. In dem am 3. Mai 1965 Unterzeichneten, 
auf den 1. Juni 1964 zurückdatierten Gesellschaftsver­
trag, der den Vorvertrag und eine weitere gesellschafts­
vertragliche Vereinbarung vom 1. Juni 1964 ablöste, 
legten die Parteien fest, daß die Gesellschaft am 
31. Mai 1980 endet und sich jeweils um weitere fünf
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Jahre verlängert, wenn sie nicht ein Jahr vor dem Ab­
lauf gekündigt wird. Zur Führung der Geschäfte war 
allein die Klägerin berechtigt. Am Vermögen, Gewinn 
und Verlust der Gesellschaft sollte die Klägerin 
zu 1/3, der Beklagte zu 2/3 beteiligt sein.

Die Klägerin hält den zuletzt geschlossenen Ge­
sell Schafts vertrag - wie auch die vorangehenden Verein­
barungen - für sittenwidrig. Sie beanstandet vor allem 
die Bestimmung Nr. IV 1 • des Gesellsohaftsvertrages - und 
die damit übereinstimmenden Klauseln der Vorverträge -, 
wonach der "Vermögens-, Gewinn- und Verlustanteil" des 
Beklagten 2/3 beträgt, aber auch die KündigungsVor­
schriften, das Konkurrenzverbot und die Nachfolge­
regelung. Sie ist der Auffassung, dadurch einseitig 
und unbillig benachteiligt zu werden.

Landgericht und Oberlandesgericht haben den Antrag 
der Klägerin festzustellen, daß der zwischen den Par­
teien abgeschlossene "Geseilschaftsvertrag einer 
atypischen stillen Gesellschaft" vom 1. Juni 1964 
nichtig sei, abgewiesen.

Mit der Revision verfolgt die Klägerin den Pest­
stellungsantrag weiter. Der Beklagte beantragt, die 
Revision zurückzuweisen.

Entscheidungsgründe:

Das Berufungsgericht hält den Pest Stellungsantrag 
für unbegründet, weil aus dem Vorbringen der Klägerin 
nicht entnommen werden könne, daß das Vertragswerk der
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Parteien auch nur in einem Punkte sittenwidrig sei.
Die hiergegen gerichteten Angriffe der Revision 
können im Ergebnis keinen Erfolg haben.

I. Der erkennende Senat hat in bezug auf die 
offene Handelsgesellschaft und Kommanditgesellschaft 
ausgesprochen (LM EGBGB (Deutsches intern. Privatrecht) 
Art. 7 ff Nr. 31 Bl. 5; LM BGB § 138 (Cd) Nr. 18; vgl. 
auch BGH WM 1966, 736 und RG DR 1943, 806 zu der 
ähnlichen Präge der Anwendung des § 134 BGB), daß
ein Gesellsohaftsvertrag grundsätzlich nur dann nach 
§ 138 BGB nichtig ist, wenn der Zweck der Gesellschaft 
gegen die guten Sitten verstößt. Ptir die stille Gesell­
schaft kann niohts anderes gelten; denn auch hier 
wird - worauf der Senat ln den o. a. Entscheidungen 
abgestellt hat - der Gesellschaftsvertrag entscheidend 
von dem Zweck bestimmt, zu dem sioh die Gesellschafter 
verbunden haben.

Der Geseilschaftsvertrag der Parteien könnte des­
halb selbst dann nicht als nichtig angesehen werden, 
wenn die Klägerin - wie die Revision meint - duroh 
einzelne Bestimmungen sittenwidrig geknebelt oder 
übervorteilt würde. Der von den Parteien gemeinsam ver­
folgte Zweok besteht hier in dem Betrieb eines Poto- 
kopiergeschäftes. Dieser aber kann unter dem Gesichts­
punkt des § 138 BGB nicht beanstandet werden.

II. Aus der Sittenwidrigkeit der von der Revision 
angeführten Einzelbestimmungen des Gesellschaftsvertrags 
könnte auch unter dem Gesichtspunkt des § 139 BGB nicht
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die Nichtigkeit des Gesamtvertrages hergeleitet wer­
den. Davon abgesehen, daß die Parteien vereinbart 
haben (Nr. X 2 des Gesellschaftsvertrages), die Un­
wirksamkeit eines Teils des Vertrages solle die 
Wirksamkeit des Restes nicht berühren, würde sich 
daraus nur ergeben, daß die Grundsätze über die fehler­
hafte Gesellschaft anzuwenden wären; denn diese Grund­
sätze gelten uneingeschränkt auch für die stille Gesell 
schaft (BGHZ 55, 5). Die Gesellschaft der Parteien 
hätte mithin auch dann reohtswirksam bestanden. Die 
Klägerin könnte nur geltend machen, sie sei durch 
Kündigung, die in der Klageerhebung zu sehen wäre, 
mit Wirkung ex nunc aufgelöst worden.

Eine wortgemäße Auslegung des Klageantrags könnte 
zu dem Ergebnis führen, daß die Klage auf die Klärung 
dieser Frage nicht gerichtet ist. Eine derartige Aus­
legung würde aber dem Streitfall nicht voll gerecht 
werden. Der Streit der Parteien geht zwar in erster 
Linie um die Frage, ob der Gesellsohaftsvertrag von 
Anfang an nichtig war. Der Klägerin kommt es aber 
auch darauf an, das Gesellsohaftsverhältnis wenigstens 
für die Zukunft zu beenden. Das Landgericht hat des­
halb zu Recht angenommen, daß die Klägerin nicht nur 
die Feststellung begehrt, der von den Parteien ge­
schlossene Gesellschaftsvertrag sei - mit Wirkung 
ex tune - nichtig, sondern auch festgestellt wissen 
will, daß ihre gesellschaftsrechtliche Bindung an den 
Beklagten für die Zukunft beendet sei.
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Die Revision kann aber auch unter diesem Gesichts­
punkt nicht durchgreifen. Nichtigkeitsgründe bilden 
zwar stets einen wichtigen Grund zur Auflösung der 
fehlerhaften Gesellschaft (BGHZ 3, 285, 292). Das 
Berufungsgericht hat im vorliegenden Palle jedoch zu­
treffend einen Nichtigkeitstatbestand als nicht ge­
geben eraohtet.

1. Bei der Beurteilung der von der Revision in 
erster Linie zur Überprüfung gestellten Präge, ob die 
Einlage und das Beteiligungsverhältnis der Klägerin 
zu niedrig festgesetzt worden sind und der Gesell­
schaft svertrag insoweit gegen die guten Sitten ver­
stößt (§ 138 BGB), ist davon auezugehen, daß die Ge­
sellschafter sowohl bei der Bewertung ihrer Einlagen 
als auch bei der Bestimmung des Vermögens-, Gewinn und 
Verlustanteils grundsätzlich freie Hand haben (vgl.
BGHZ 17, 130, 134). Die Grenzen, die § 138 BGB der 
Vertragsfreiheit setzt, sind nicht schon dann über­
schritten, wenn die Einlage niedriger als der objektive 
Verkehrswert bewertet und auf dieser Grundlage das Be­
teiligungsverhältnis festgelegt worden ist. Dies be­
urteilt sich vielmehr naoh dem Gesamtbild, das sich 
unter Berücksichtigung aller Umstände aus Inhalt, 
Beweggrund und Zweck der getroffenen Vereinbarung er-r 
gibt.

Der Sachvortrag der Parteien enthält keine, aus­
reichenden Tatsachen, die unter diesem Gesichtspunkt 
einen Sittenverstoß ergeben könnten.
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a) Entgegen der Auffassung der Revision er­
scheinen die Einlage der Klägerin (= 20.000 DM) und 
ihr Beteiligungsverhältnis (= 1/3) nicht schon des­
halb als unterbewertet, weil die Klägerin neben Geld- 
und Sacheinlagen - wie die Revision meint - den das 
Rückgrat des Unternehmens bildenden Vertrag mit der 
Agfa-Gevaert AG, einen Kundenstamm, Fachpersonal so­
wie ihre persönliche Sachkunde und Branchenerfahrung 
eingebraoht habe.

Das Handelsgeschäft der Klägerin hat sich zwar 
schon innerhalb kurzer Zeit außerordentlich günstig 
entwickelt. Dies ist unstreitig vor allem der (Tüchtig­
keit der Klägerin, ihrer Branchenkenntnis und ihren 
persönlichen Beziehungen zuzuschreiben. Daraus kaum 
jedoch nioht geschlossen werden, ihre Einlage und ihr 
Vermögens- und Gewinnanteil hätten im Hinblick auf 
§ 138 BGB höher festgesetzt werden müssen. Die Frage 
der Sittenwidrigkeit ist nach den Verhältnissen zu 
beurteilen, die zu dem Zeitpunkt herrschen, zu dem 
sioh die Parteien rechtlich binden. Bei Abschluß des 
hier maßgeblichen Vorvertrages vom April 1964 - er 
legte die Rechte und Pflichten, insbesondere auch das 
Beteiligungsverhältnis, der Parteien in allen wesent­
lichen Punkten fest - war aber ein erfolgreicher Verlauf 
der Geschäfte der neu gegründeten Fotokopieranstalt der 
Klägerin keineswegs sicher. Es war insbesondere ungewiß, 
ob es der Klägerin gelingen werde, die persönlichen 
Beziehungen, die sie zuletzt als Gesellschafterin und 
Geschäftsführerin der B 0 B  C®BP-GmbH gewonnen hatte.
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dem neuen Unternehmen nutzbar zu machen, vor allem 
den von ihr besonders hoch veranschlagten Kunden- 
stamm an sich zu binden. Dies hing nicht allein von 
der Klägerin, sondern auch von dem Verhalten und den 
wettbewerblichen Gegenmaßnahmen dieses Unternehmens 
ab. Es können deshalb keine rechtlichen Bedenken da­
gegen erhoben werden, daß die Parteien sich im wesent­
lichen darauf beschränkt haben, nur die von ihnen er­
brachten Geld- und Sachwerte, nicht aber die darüber 
hinaus mit der Tätigkeit der Klägerin verbundenen 
Chancen, als Einlagen anzuerkennen und zu bewerten.

b) Soweit das Beteiligungsverhältnis in Frage steht, 
ist darüber hinaus zu berücksichtigen, daß der Beklagte 
nicht nur mit 2/3 am Gewinn beteiligt wurde, sondern in 
gleichem Umfange auoh an einem Verlust teilnehmen sollte. 
Aus der damaligen Sicht ging er demgemäß ein erhebliches 
Risiko ein, als er in die neu zu gründende Fotokopier­
anstalt der Klägerin 100.000 DM einbrachte. Er erlangte 
zwar die Chance, hohe Gewinne zu erzielen. Bei un­
günstiger Entwicklung der Geschäfte mußte er jedoch 
damit rechnen, für seine Einlage im Ergebnis nicht nur 
keine Verzinsung zu erlangen, diese vielmehr völlig zu 
verlieren. Es ist zwar richtig, daß die Klägerin selbst 
als Inhaberin des Handelsgeschäfts für die Geschäfts­
schulden unbeschränkt haftete, der Beklagte aber nur 
bis zum Betrage seiner Einlage. Die Klägerin konnte 
sich jedoch, wenn und soweit sie persönlich in Anspruch 
genommen worden wäre, ihrerseits am Geschäftsvermögen 
schadlos halten. Im Verhältnis der Parteien untereinander
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wäre, eine persönliche Belastung der Klägerin mit 
Geschäftsschulden - über die Verlustbeteiligung 
hinaus - erst in Betracht gekommen, wenn die Einlage 
des Beklagten durch Verluste aufgezehrt gewesen wäre.
Dem Berufungsgericht ist deshalb kein Rechtsfehler 
vorzuwerfen, wenn es angenommen hat, das Untemehmens- 
risiko habe “zuvörderst1* der Beklagte getragen, und 
angesichts der dargelegten Risiken in der Festlegung 
des Vermögens-, Gewinn- und Verlustanteils im Ver­
hältnis 1/3 : 2/3 keinen Verstoß gegen die guten 
Sitten gesehen hat.

Erfolglos rügt die Revision, das Beteiligungsver­
hältnis trage der Tatsache nicht hinreichend Rechnung, 
daß die Klägerin auch ihre Arbeitskraft zur Verfügung 
gestellt habe. Wie dargelegt, sind bei der Beurteilung 
der Frage, ob eine anstößige Beteiligungsabrede vor­
liegt, die Gesamtverhältnisse und damit auch der Um­
stand zu berücksichtigen, daß der Beklagte mit seiner 
Kapitaleinlage der Klägerin erst den Aufbau der Foto­
kopieranstalt ermöglicht und ihr darüber hinaus das 
Recht auf eine angemessene Vorabvergütung eingeräumt hat. 
Die Bestimmung Nr. VI 2. des Gesellschafttsvertrages 
billigt der Klägerin schon im Gründungs stadium eine 
Vorausvergütung von 1.500 DM monatlich zu und legt 
darüber hinaus fest, daß dieser Betrag in der Weise er­
höht werden soll, daß er "immer in einer gesunden 
Relation zur Bedeutung und zum Umfang der Tätigkeit 
und zum Ergebnis des Unternehmens steht". Gegen das 
für den Beklagten günstige Beteiligungsverhältnis können 
unter diesen Umständen keine rechtlichen Bedenken erhoben 
werden.
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2. Der Revision mag zuzustimmen sein, daß die 
Bestimmungen des Gesellschaftsvertrages über die 
Kündigungsmöglichkeiten des Beklagten und das Kon­
kurrenzverbot der Klägerin unter dem Gesichtspunkt 
des § 138 BGB nicht unbedenklich erscheinen* Aus der 
Nichtigkeit dieser Bestimmungen könnte die Klägerin 
schon deshalb keinen wichtigen Grund zur Auflösung 
der Gesellschaft herleiten, weil Nr* X 2. des Gesell­
schafts Vertrages ausdrücklich festlegt, daß die Un­
wirksamkeit eines Teils des Vertrages die Wirksamkeit 
im übrigen unberührt lassen soll. Der hier zum Aus­
druck kommende Wille der Gesellschafter steht in 
Fällen der vorliegenden Art der Anwendung der Norm 
des § 139 BGB entgegen und nimmt damit der Klägerin 
die Möglichkeit, den Ge seil Schafts vertrag mit der Be­
gründung aus wichtigem Grunde zu kündigen, es liege 
ein Nichtigkeitstatbestand vor.
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3. Daß auch die übrigen Bestimmungen des Gesell­
schafts Vertrages nicht sittenwidrig sind, hat das 
Berufungsgericht ohne Rechtsfehler festgestellt. In­
soweit sind Revisionsrügen auch nicht erhöhen.

Stimpel Dr. Schulze Fleck Dr. Keil ermann Br. Tidow
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