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7. 1. &tille Gejellfdaft oder Darlefu?
2. Stellung ded ftillen Gefellfdnfters, der von ber Beteiligung
am Berlujte audgefdloffen ift, im RLonturle der Gefelijdait.
3. Redtliche Bedeutung ded Wnftretens ded ftillen Gefelljdafters
alé offener Gefell{dajter.
$.8.8. Urtt. 250. 268, 269, 260.

I Civilfenat. Urt. v. 156, Piry 1893 &. &. Fr. (Bell) w. B. (KL}
Rep. L 451/92.

I R2endgeridit I Berlin.
II. RKammergeridyt dafelbit,

‘Durd) Bertrag vom 1, Februar 1891 Datten ficdh) der Kldger und
t. verpfliditet, ber an Demfelben Tage begriindeten offenen Hanbels-
gefellidaft S, & R. ein Darlehn von je 15000 oF unter dem aus
pen nachfolgenden ®riinben niber erfidptlidien Mobalititen zu geben.
fm 7. April 1891 flellten Sdy. & K. ein notarieled Schuldbetenntnis
iiber ben Empfang bed Darlehnd mit ber BVerpflidtung jur RNiid-
sablung am 15. Mai aus. Wm 16. Hpril 1891 verpilichteten fie fich
wieberholt vertrag@mifpig aur Mitdzahlung bed Darlehnd am 15. Mai
mit der Erilarung, bap der Kidger und Fr. bevechtigt feien, die Liquiba-
tion zu verlangen und al8 Liquidbatoren beftellt zu werden, fallz bie
Bablung nidt erfolge. Am 27, Anguft 1891 wurbe der Konfurs iiber
bag Bermbgen ber Gefellidaft Sd). & R. erdffnet. In bemielben
melbete Der RMiger 15000 o Darlehusforderung ausd bem Bertrage
pom 1. Februar 1891 an,  Der Bellagte ald Kontursgliubiger beftritt
bie {Forderung. Die Klage anf Feftftellung wurbe vom erften Ridyter
abgerviefen; vom Verufungdrichter aber wurde nad) bem Klegantrage
erfarmt. © Yuf die Revifion bes BVellagten ift dad Urteil aufgehoben
und bdie Sade an bad Berufungdgericdht uriidverviefen oud folgenben

®riinden:

... Beliglih der Forberung von 15000 o4 und Binfer bes
bt bad Berufungsurteil auf der Feftitelung, dep durd ben Bertrag
vom 1. fFebruar 1891 und bdie Dergabe ber 15000 o pwijden dem
Rldger unb ber Handeldgefellidaft S & R. fein Darlehnsverbdltnis,
fondern eine ftille Sefellfhaft begriindet werbe, und bad die 15 000 o4

ol Einlage ju betrachten feien. Der Berufungdridhter fuI)rt aber aus,
G. b R.G. Gutfd. in Givdl. XXXL
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baf ber Rldger, dba er nad) bem Bertrage in zuldjfiger Weife von
ber Beteiligung am Berlufte befreit jei, feine polle Einlageforberung
gemif vt 258 U], 1 §.8.B. ols Konturagliubiger geltend madjen
tonne. ‘

Die auf ber Auslegung des BVertrages berubende Feftitellung,
2af bie 15 000 A& nidit Darleln, fonbern Einlage feien, giebt zu redht-
lidjen Bebenten feinen Anlaf, Daf ber Vertrag fidh ald8 Darlehns-
pertrag begeichnet, it nad) Wst. 278 H.@.B. nidit entfdjeibend, wenn
fih aud dem JInbalte ded Lertraged ein anbered Gejdyift als ge-
* wollt ergiebt. . ‘

Nuree fpridt zwar die Stipulation fefter Sinfen und eined An-
teiles am Reingewinne widyt ofne tweiteres gegen bdie Darlehndnatur;
aber bie in lepterer Beftimmung entbaltene Beteiligung am Sefchifts-
ergebniffe jpridit eher fiir die Matur bed RKapitaled al3 Einlage.
Ungiveibentig wird bdie MNatur bed Rapitales afs Einlage durd) die
Gtipulation, baB bie Hingeber bed RKapitaled bereditigt fein jollen,
jeberseit die Biider und Sefdiftdpapiere eingufehen unbd eme Bilanz
anufertigen (Yrtt. 105, 160. 253 $.8.8.), jebe Uustunft tiber alle
Oefdhiiftevorginge ju forbern, nad) eigenem Grmeffen felbjt im Se-
fdfte thatig ju fein, die usdfibrng gewifjer Gefddfte au verbieten,
burdy bie DBefdrinfung bder Jnhaber bez Gefchiifies in emzelnen
Redptsgefdaften, burd) bie Bejdhrintung ihrer Beteiligung am Ge
fdafiergebniffe auf feften Bind unbd eine beftimmte Summe aug dem
@ewinne, enblid) durch bie Abhangigmadyung der Fiilligleit beg fonit
biz zu Deftimmtem Beitpuntte unkiinbbaren Kapitaled von dem Sdid-
jole bed Gcfdyiiftes infofern, al8 e ritdzahlbar fein §oll, wemn bie
Befdyaftainhaber gewifien Beftimmungen desd Bertrages sumiberhanbels,
wenn einer berfelben ftirht ober fonft nidit thatig fein fann, wenn
er audfcheidet, wenn Differenzen eintreten, wenn die Bilan die Bex-
ringerung bes Kapitalguthabend ber Bejdifisnhaber um 25 Progent
ergiebt.

Neben biejem Bertragdinhalte bebarf es nicht einmal ber Heran-
piehung ber bom Berufungdridyter feftaeftellten Thatjache, baf in ben
Biichern ber Gefellichaft dad Lapital bez Ridgers und des Fr. durch
ben Rldger felbft ald Gelddftseinlage gebudit ift, und bap die Form
biejes Bertrages nur gewdhlt ift, um dem Rlitger und bem Fr. 34 exmig-
Tichen, @&ocien 3u fein und {ich dodh jedergeit an das Gejdiiftsvermbgen
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s balten. oy bem, wa3d bdad Reidhsgeridht in (ibereinftimmung
mit bem vormaligen berhanbeldgeridhte,

vgl. €ntid). bed R.D.H.G’3 Bb. 12 &. 98,
“ieberholt ausdgejproden hat,

pgl. Entid). dbes N.G.’8 in Civilf. Bd. 20 &, 163, Bh. 27 &. 183,
ftebt audy der aud bem BVertrage erfiditliche Wille ber Kontrahenten,
baf ber Rldger und jein Genoffe an dem Gefhdftaverinfte nicht, muy
" an bem Gewinne teilnehmen jollen, der Annahme eines Sefellfdjafts-
perhiltniffed, mag ed aof8 offene, Rommanbit: ober ftille Gefellichaft
erfdjeinen, nidyt entgegen.

Die notaviefle Urtunde bom 7. Upril und der Bertrag vom
18, Upril 1891 find bebeutungsdlod. Durd) feinen von beiden Ulten
ift ber Vertrag vom 1. Februar 1891 aufgefoben, Die Urfunbe vom
7. %pril erwdhnt bdiejes Bertraged iiberhoupt nidt. Sie enthilt nur
bas Unertenninis bed Darlehngempionged von 10000 o dem Rldger
gegenitber, bie BVerbflidtung zur Ritdzafhlung am 15. Mai und die
Untermerfung unter bie fofortige Bwangdvolljtredung. Der Bertrag
vom 16. April 1891 BHebt nur bie § 6. 7. 8 bed Bertraged vom
1. Februar 1891 auf und verpilidhtet die Gefellichaft Sy & R, zur
 Riidzablung der 20 000 o bem Rdger und Fr. gegeniiber unier dem
Unerfenntnifie der Sefelljdiaft, dbap fie ihre Berpflidtung ausd dem
LBertrage vom 1. Februar 1891 nidyt erfiillt habe, ofne baf erhellt
ober vom RAdger angegeben ift, worin biefe Bertragdverlepung be-
ftanden baben foll. Der Jmwed beiber Verhandblungen, den Kidger
und §r. der bon S, & R. belunbeten Jntention bet Formulierung
bes Bertraged vom 1. Februar 1881 gemitf in bie bereite Miglichfeit
su verfegen, fid) aus bem Gefellfdaftsvermdgen ju befriebigen, liegt
- auf ber Pand. Beibe Bertrdge waren offenbar gur Tiujdung Dritter
beftimmt. Dafitr fpridit namentlid), bak fie bed Redyted bes RUdgers
unb feined Genoffent auf ben Sewinnanteil nidht erwdbnen, ofhne bod
auf Demfelben zu verzichten. Sind ber Kliger und Fr. alsg Gefell-
fchafter, ftille, Kommanbit- ober offene Gejellidafter, u betradhten,
fo. tonnen burd) diefe einfeitigen Ulte bie Rechte ber Gelelljdafts-
glaubiger nicht gednbert werben. Fiir das ftille Gefelfdaftever-
hilnis folat bied ausd WUrt, 259 H.®.B. Fiir bdad offene und bas
Kommanbitgejeljdaftaverhilinis folgt aus feiner reditlihen Ratur
untd aus ben abfolut gebietenden Boridyriften bev Arit. 112, 165 $.8.3,,
3*
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baf den @efellichafisgliubigern gegenitber dburd folde Abmadjungen
tiberhaupt fein Redht auf baé Gefelljchaftsvermigen ermorben
werben fann.

Die wefentliche Stage Bleibt aber fibrig, ob 1., wenn bag Ber-
Biltnié zwifden dem RKldger und ber Gefeljdaft 6&; & R. als ftille
®efellihaft ju eraditen ift, wie der Berufungsridter annimmt, bie
Bertragdabrede, daf Der Kliger und Fr. nmur am Gewinne teilhaben
follen, aud) ben ®efdhiftaglaubigern im Konfurfe gegeniiber rediific
witffam ift; 2., welde vedtliche Bebentung die von der Beflagten
behaupteten unb unter Beweid geftellten Thotfaden BHaben, bah der
Rliger ebenjo wie Fr. fih mit Bewilligung ihrer Gegen-
fontrahenten mnad) aufen Hin al8 Danbeldgefeljdafter geriert,
namentlidy bie BWaren, fiir welde die Beflagte ihre Forberung im
Ronturfe geltend madit, im Gefdyiftslotale von Sd. & R. im Beifein
berfelben beftelit Gaben.

Die Angriffe dber Revifion betveffen wefentlich diefe beiben Fragen.

Bu 1 ift dem Berufumgdrichter beiyutveten. Riegt ftille Gefell-
jchaft vor, und famn der Jnbaber bed Hanbeldgewerbes dburd) BVertrag
fein obligatorifched Berbiiltnia u bem {tillen Gefelljdhafter jo orduen,
pap derfelbe an bem Gefdhdftsverlufte nidht teilnimumt, fondern feine
Ginlage unverfehrt suriiderhilt, jo fann der Urt. 258 ¥UH. 1 H.8.B.
nidjt i bem Sinne einer abfolit gebietenden Norm aufgefaft werben,
wie e8 die Revifion will. Nad) Art. 258 AbY. 1 Bat der fiille Gefell-
fdafter die FHorberung twegen feiner Einlage ald Ronfursgliubiger
infoweit geltend u madjen, a3 fie ben Betvag bed auf ihn fallenben
Unteiled am BVerlufte itberfteigt. Filt nad) dem BVertrage Fein Anteil
am Beclufte auf 1hm, jo madit er feine ganze Forberung geltend.
Da der ftille Sefellihafter zu ben Sejdhaftaglaubigern als io[c[;en
nad) ben Artt. 250 flg. fiberhaupt in fein Berhdltnis tritt, nur in ein
obligatorifes Berhiltnid sum Jubaber des Hanbdeldgewerbes, fo tann
aud) nur bdied obligatorijdie Berhdltnis fiiv bie Stellung der Glaubiger
im Konfurfe zu ihm und umgelehrt enticieiven. Nudy bie Entfte[)ungé-
gefdidyte Deg Urt. 258 it dariiber feinen Broeifel.

Bgl ' Renaud, Redjt der ftillen Sefelljdaft S, 176 fig.; v. Dabn,
fommentar zu Art. 258,
Urjpriingtid) war die Borfdyrift beabfidstigt: bah im Falle des Kon-
furies alle ®ldubiger des JInbabers ded DPanbdelsgewerbed vor bem
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itillen ®efelljdafter befriebigt werben. Diefe BVoridhrift wurde aber
in britter Qefung ald jeber Beqriinbung entbehrend obgelehnt unbd
burd) bie jepige Fafjung bed Urt. 258 ABY. 1 erfept, weil zwifdhen
bem ftillen Gefellidafter und ben Glaubigern des Gefdhiftsinhabers
meber ein Schuld- nody ein Garantieverfilinid vorliege, nur emn
obligatorifdjes BVerhilinid spwifden bdem ftillen Gefeliidiafter und.
bem @efdyiftsinhaber, aus weldem eine Goranticerflirung, fiir bie
Sdyulden ded fehteren mit der Einlage Haften unbd den Kredit besfelben
erhohen zu wollen, ebenfomenig ju entnehmen fei wie Bei bdem ein-
fadjen Darlehn. Soidje Garanticertldrung fonne wenigftend jolange
.midit angenontmen werbent, af8 nidt eine fanufminnijde Kunb-
gebung bes Sojzietdtsverhdliniffes ftattgefunden Habe,
Qepteren Fall trifft der Art. 260 H.8.B., beflen Nidjterdrierung bie
Revifion riigt. Wber von einer Joldjen Rundgebung bes Werhilt-
niffez wifden dem Kldger und Sdy. & N. ift nidhytd behauptet. Bon
foldjer Sunbgebung mit rechtlicher Wittung fann dod) mur die Rebe
fein, wenn ber ftille Gefellfhafter ober mit feiner Genebmigung ber
SYnhaber bed Handelsdgewerbes bad ftille Gefellidaftdverhilinis
mit ober ofne Angabe bed Einlagebetrages hefannt gemadyt Hat, und
fie Tann reditlidh mur wirfen, baf, wenn nidht gleideitig befannt
gemadjt wir, daf der ftille Gefellidafter am Berlufte nidgt teilnehmen
foll, ber ®liubiger, Dem gegeniiber bie funbgebung erfolgt, ober bei
allgemeiner Rundgebung alle Gldubiger verlangen fbmner, baf ber
ftille Sefelichafter mit ber eingezahlien Einfage auc) am Berlufte
teilnehme, nidt aber foroeit, bof er feine Einlageforberung verliert.
Bon eciner Runbgebung biefer Art Hehauptet die Beflogte .aber nidta.
Wnch aud Art. 259 H.G.B. ift fiir bie Betlagte nid)td zu entnehmen.
Dantad joll der Erlaf ded Unteiled bes jtillen Sefelljdhafters an
bem entftanbenen Berlufte 3u Gunften der Konturdgldubiger unmirtiam
‘fein, wenn er innerhalb einted Jabred vor ber Konfurderdifmung iiber
bag Bermigen bed JInhaberd bed HonbelSgemerbes erfolgt ift. Uber
biecjenn Grlaf fonn nady § 29 KD, mur ber Konburdnervalier an-
fedyten, unb von foldem Erlaf fann fberhanpt nidht die Rebe fein,
wo nad) dem Berivage zwijhen bem ftillen Sefellidafter und bem
@efdhaftsingaber der ftille Gefellfhafter am Berlufte nidht teilhaben
fjoll. Der entftanbene Berluft in Art. 259 Abf. 8 ift der zur
Beitbed Eriaffes entftandene Berluft, midht sutitnftiger Verluft.
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Die ganze Vorfdrift pakt olfo fiir die Lbrede im Sefelljdaftaver-
trage nidt,

Bu 2 fonn bareus, bah bad Gefdyift, aud weldem bie For-
berung ber Bellagten al8 Konfursgliubigerin entftanben, pom RKidger,
e und Bdp. & R. gemeinjdaftlich abgefdjloffen ift, reditliy undchit
nur folgen, baB bie Bellagte befugt ift, den Rldger aus diefern Gefchifte
ald folibavijdy verpflichtet fofort ober nad) Beenbigung ded Konturfes
in Hobe thres Ausfalles in bemielben in Unfprud) ju nefmen, aber
nicgt, baf ber Rlfiger nidt befugt ift, feine Cinlageforberung im
fonturfe geltend zu madgen, wenn ihm foldes fonft zufteht. Bon
Bebeutung fann diefe THhatfadje aber werden in Berbindbung mit bem,
mwad bie Betlagte in erfter Inftany auferbem nody geltend gemadyt Hat.
Keftgeftellt ift burd) ben Berufungsrichier, daf ber RKldger die Ge-
jeyaftabitder eingerichtet Hat, Dok er und Fr. beim Engagement hes
Perfonales mitthitig gewefen find, dap fie bei ben Ein= und Ver-
fiufen mitgelprodjen Baben, baf ber Kldger bei einer Gelegenheit bem
NAgenten D, extlivt hat: ,Berloffen Sie unfer Lofal,” bei anberer
Gelegenbeit dem Bertreter der Dandlung Gebriider Sd). gegeniiber
auf eine Warenofferte gedufert Hat: ,Solden Sdund filhren iwix
nidht.? Der BerufungBrichter entnimmt daraud und ftellt feft, bap
&dy, & R. den Rldger und Fr. ol3 Gefellidhafter betradhtet und bHah
ber Rldger und Fr. audy afs Mitinhaber bed Gefchdfies fidh geriert
haben und al8 folde aufgetreten find.

Diefer thatjadhlichen Feftftellung gegentiber fann ba3 angefoditene
Urteil nid)t aufredyt erBalten twerben. Ungd bem BWertvage vom
1. {ebruar 1891 felbjt Ionnen jdhon Bebenfen Gergeleitet werden, ob
fich bas Verhiltnia pwifdien bem RKliger, Fr. und &dj. & R. innerheld
bed Rabhmens ber ftillen Gefelfdaft gebalten hot. Dad Charatteriftifde
ber ftillen Gefelljhaft befteht darin, bah fidh jemand (ber ftille Ge-
feMlidafter) an bem Betriebe bed Hanbelsgererhed eines Anberen mit
ciner BVermbgenseinlage beteiligt. Die Gefdhafte werbm von bem
Jnhaber Ded Hanbeldgewerbeg betrieben (?Irt 251). Daz Hanbels-
gemerﬁe ift fiv ben ftilen Gefelljhafter ein frembes, an bdeffen
@rgebmé er nur durch) feinen Unteil am Gewinn und BVerlujt be-
teiligt ift. Deshalb Hat er nur Anfprudy auf Ditteilung einer jahr-
liden Bilanz und anf Einfidt der BilGer sur Priffung derfelben,
€r vertritt died Befdyaft nidyt, nody fann ihm eine folde BVertretung
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itbertragen werben, ofne ba3 Neditsverhdltnid ju dndern. Die Ye-
[dhiftafitbrung fann ihm gang ober teiltweife fibertragen werben, aber
nidit in feiner Eigenfchaft als ftillem Gefelidafter, jondern nur afg
Profuriften ober Bevolmddytigten. Das gilt felbft fiir ben Komman-
bitiften (Artt. 157. 168, 167 H.®.B.). PHier waren der Kliger und
%r. beredtigt, jebergeit bie Bitcdher unbd Papiere eingufehen und felbit
Bilany angufertigen, wie offene Sefelljdafter (Urt. 105 H.G.B.); thr
et ging felbit iiber bad eime3 RKommanbditijten hinaus (Art. 160
$.8.8.). Gie waren beveditigt, jeberseit Ausfunft iiber alle Ge-
{haftavorginge zu fordern, wie offene Gefellidafter, fonnten nad)
eigenem Ermefjen im efddfte thitig fein, 5. b. nidjt blof als Un-
geftellte ober Bevolmddytigte, ald weldje fie ftetd den Unweijungen
bes Gejdiiftsinbabers al8 Pringipals unterliegen, jonbern felbftindig,
fonnten eingelne ®ejcbafte unterfagen, Profura verlangen und waven
nad) bem Vertrage bei Auflijung ded Gejdhifted Liquidatoren. Zritt
bem Bingu, dbof Rldger und Fr. mit Bewilligung von Ed). & R. nadh
aufen Hin thetfidlich nidt al3 tille Gefelichafter (UArt. 160 H.6.38.),
audi nidit al8 Prohuriften ober Bevolmichtigte, jonbern allgemein
a1z Mitinhaber ded Gefdhéftes aufgetreten find, o fonmen fie im
Berhaltniffe su Dritten nicht mehr al3 ftille Gefellidafter behanbelt
werben unbd ben Konturdgliubigern gegeniiber bie Redite foldjer micht
in Wnfpruch nehmen. €3 fommt bann dbaranf nidt an, ob fie nady
pem Bertvage mit Sy, & R. nur {tille Sefellidhafter waren, und bab
im Hanbelgregifter mur Sd). & R. als Gefellidafter eingetragen find.
© Qv Nnftreten al8 Gefdhift8inaber mit Bewilligung ber eingetragenen
Qnbaber fteht vielmehr ber Sunbgebung bdes Beftehend einer offenen
Danbelzgefellidaft, an dex fie ald Mitimhaber beteiligt find, villig gleid),
und einer fjoldjen Kundgebung fann dber Dritte vertrauen und folgen.
Bgl. Entjdy. bes RD.H.G.’8 Bb. 15 &. 17. 21,

Die thatiadlide Fefttellung bes Berufungsriditers giebt inbeffen
st wefentlichen Bebenten Anlaf. Sie entbehrt der genitgenden Grund-
Tnge. le die Thatfacjen, weldje er ald Momente fiir dad Anftreten
be Rldgerd unb bes Fr, als Gefdhaftamitingaber feftftelt, finb eingeln
und in ihrem Bufommenhange nicht von rechtlicher Bebeutung, Weber
ba3, wad fie gethan, nod) bad, was fie gedupert Haben follen, laft
fiir bem Dritten einen SchHluf auf WMitinhaberfdaft am Gejddfte u.
Der Profurijt, felbit der Kommis fann fo verfahren, obne zu ber
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Ynnabme zu beredjtigen, Daf er etwas andere3 ald Profurift ober
Kommid jei. Dagegen inmen bdie von ber Beblagten in erfter Jn-
ftang fonit nod) behaupteten und unter Beweis gefteliten ThHatfadjen
nidgt unbeachtet bleiben. Danacd) follen fidh Fr. und der Ridger
mit Bewilligung von Sd. & RN. oom Wb{Huffe des Bertrages gb
big jur Sontureriffnung allgemein den Gejdiftsfunden wie dem
Gefdyiftaperfonale gegeniiber fo geriert Haben, baf fie al3 Mitinhaber
ped @efchiiftes angefehen worben find. Im Bufammenbange bdamit
ift auch die Behauptung anfzufafien, bah dbas Gejddft mit ber Be-
Hagter, aus weldem ijre Konfurdforberung entftanden, im Gefdhafta-
Iofale der Gefelljdhaft durd) ben Rliger und Fr. im Beifein bes
&d. & R. abgefchlofien fei. Wie dasd Gerieven ald Yejdiftadinhaber
hervorgetreten, ift ywar nidyt im einzelnen angegeben, aber ed bebarf
befien nicdht notwendig, ift aud) eventuell gemif § 130 C.P.O. niber
anfzuflaren.

Dog Berufungaurteil ift dedhalb aufgehoben und bie Sadje su
anberrweiter Berandlung und Entideibung an bos Bernfungsgericht
suriidoeriviefen.”



