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Wird eine (hier: mehrgliedrige atypisch) stille Gesellschaft aufgeldst, sind die stillen
Gesellschafter zur Rickzahlung der ihnen zugeflossenen gewinnunabhangigen Aus-
schuttungen an den Geschaftsinhaber verpflichtet, wenn dieser Ruckzahlungsan-

spruch im Gesellschaftsvertrag geregelt ist.

BGH, Urteil vom 20. September 2016 - 1l ZR 120/15 - LG Berlin
AG Berlin-Spandau
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Der Il. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 20. September 2016 durch den Richter am Bundesgerichtshof
Prof. Dr. Strohn als Vorsitzenden, die Richterin Caliebe und die Richter

Waéstmann, Born und Sunder

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil der Zivilkam-
mer 84 des Landgerichts Berlin vom 26. Marz 2015 aufgeho-
ben.

Die Berufung des Beklagten gegen das Urteil des Amtsge-
richts Spandau, 4. Abt., vom 22. Mai 2013 wird zuriickgewie-

sen.

Der Beklagte tragt die Kosten der Rechtsmittelverfahren.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Beklagte beteiligte sich mit Beitrittserklarung vom 9. Dezember 2002
an der A. AG, deren Rechtsnachfolgerin die Beklagte, eine
GmbH & Co. KG, ist. Hierzu wahlte er das Beteiligungsprogramm "Classic" mit
einer Einmaleinlage in Hohe von 20.000 € zuziiglich eines Agios; beide Betrage
hat er in vollem Umfang eingezahlt.



Der atypisch stille Gesellschaftsvertrag (im Folgenden: GV) enthélt u.a.
folgende Regelungen:

"8 4 Gesellschaftskapital, Konten des atypisch stillen Gesell-
schafters

2. Fur jeden Gesellschafter wird bei dem Geschéaftsinhaber fir
jede Einlage ein gesondertes Kapitalkonto gefiihrt, das sich
aus folgenden Unterkonten zusammensetzt:

e dem Einlagekonto

e dem Gewinn- und Verlustkonto

sowie

e dem Privatkonto.

Das Einlagekonto, das Gewinn- und Verlustkonto sowie das
Privatkonto sind jeweils zum 31. Dezember jeden Jahres
miteinander zu verrechnen und ergeben zusammen das Ka-
pitalkonto des Gesellschafters. ...

3. Auf dem Einlagekonto werden die Einlagen des einzelnen
Gesellschafters verbucht. Dieses Konto ist mafl3geblich fir
die Gewinn- und Verlustbeteiligung des einzelnen Gesell-
schafters.

4. Auf dem Gewinn- und Verlustkonto werden die dem einzel-
nen Gesellschafter zugewiesenen Gewinn- und Verlustantei-
le gebucht.

5. Auf dem Privatkonto werden die Agioforderungen und Agio-
zahlungen sowie die Auszahlungen (Entnahmen/Aus-

schuttungen) gemal § 11 dieses Vertrags gebucht.

8§ 6 Gesellschaftsbeschliisse

3. Ist Gegenstand der Beschlussfassung

g) die Auflésung der Gesellschaft



. so bedarf der Gesellschafterbeschluss einer Mehrheit von
75 % der abgegebenen Stimmen. ...

8§ 9 Beteiligung am Vermdgen (Auseinandersetzungswert)

1. Die Gesellschafter erhalten im Falle ihres Ausscheidens
oder bei Liquidation des Unternehmens des Geschaftsinha-
bers entsprechend dem Verhdltnis ihrer erbrachten Einlagen
zum Gesamtbetrag der Einlagen aller Gesellschafter und
dem zu diesem Zeitpunkt voll eingezahlten Grundkapital des
Geschaftsinhabers einen Anteil an dem seit ihrem Beitritt zu
dem Unternehmen des Geschéaftsinhabers gebildeten Ver-
mogen einschlielich der stillen Reserven der bilanzierten
Wirtschaftsglter (unter Berilicksichtigung eines etwaigen
Geschéftswerts). Die Einzelheiten ergeben sich aus den
Regelungen in § 16 dieses Vertrags.

2. Weisen die gemal? § 4 dieses Vertrags gefiuhrten Konten
des einzelnen Gesellschafters bei Ausscheiden auch unter
Bertcksichtigung der ihm zuzuordnenden stillen Reserven
einen Negativsaldo aus, so ist der ausscheidende Gesell-
schafter verpflichtet, die gemaf § 11 erhaltenen Auszahlun-
gen (Entnahmen/Ausschittungen) in Hohe des Negativsal-
dos an die Gesellschaft zurtickzuzahlen.

8§ 11 Auszahlungen (Entnahmen/Ausschittungen)

1. Diejenigen Gesellschafter, die ihre Einlagen in Form einer
Einmaleinlage erbringen, erhalten jahrlich gewinnunabhan-
gige Auszahlungen (Entnahmen/Ausschittungen) zu Lasten
ihres Privatkontos. Hierbei handelt es sich nicht um eine Ga-
rantieverzinsung.

8§ 16 Abfindungsguthaben bei Beendigung der atypisch stillen
Gesellschaft

1. Bei Beendigung der atypisch stillen Gesellschaft steht den
Gesellschaftern ein Abfindungsguthaben zu. Dieses errech-
net sich nach Mafgabe des § 9 dieses Vertrags und den
nachstehenden Buchstaben a) bis d) wie folgt:

d) Ubersteigen zum Auseinandersetzungsstichtag (vgl.
Buchstabe e) dieses Paragraphen) die Verlustanteile und
Entnahmen, welche die Gesellschafter wahrend ihrer ge-
samten Gesellschaftszugehérigkeit erhalten haben, ihren
eingezahlten Einlagebetrag (ohne Agio) zuzlglich der ih-



rem Gewinn- und Verlustkonto gutgeschriebenen Ge-
winnbeteiligungen, wird der sich insoweit ergebende ne-
gative Betrag im Falle des vertragsgemalfien Austritts der
Gesellschafter zunéchst mit ihrem Auseinandersetzungs-
anspruch geman Buchstabe b) bis zur Hohe des (anteili-
gen) Auseinandersetzungswerts verrechnet. Sollte da-
nach bei Einmalanlegern ein negativer Betrag verbleiben,
kann die Gesellschaft den ausstehenden Betrag maximal
bis zur Héhe der empfangenen Auszahlungen (Entnah-
men/Ausschittungen) zurickfordern.”

In den Jahren 2003 bis 2005 erhielt der Beklagte vertragsgemal’ ge-

winnunabhangige Ausschittungen in Héhe von 4.166,67 €.

Am 11. Dezember 2009 beschlossen die stillen Gesellschafter im Um-
laufverfahren mit der nach 8 6 Nr. 3 g) GV erforderlichen Mehrheit, die stille
Gesellschaft zum 15. Dezember 2009 zu "liquidieren”. Per 31. Dezember 2009
wies das Kapitalkonto des Beklagten - nach Verrechnung von Gewinngutschrift,
Verlustbeteiligung, Einlage und Ausschittungen - einen Negativsaldo in Hohe
von 7.812,01 € auf, von dem die Klagerin den darin enthaltenden Ausschut-
tungsbetrag von 4.166,67 € gemall § 16 Nr.1 d) GV mit der Klage geltend

macht.

Das Amtsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Berufungsgericht hat
die Klage auf die Berufung hin abgewiesen und die - in der Berufungsinstanz
hilfsweise begehrte - Feststellung, dass die Riuckzahlungspflicht bei Vollbeendi-
gung der atypisch stillen Gesellschaft bestehe, fur unzulédssig gehalten. Hierge-

gen richtet sich die vom Berufungsgericht zugelassene Revision der Klagerin.
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Entscheidungsgriinde:

Uber die Revision ist, da der Beklagte trotz ordnungsgemaRer Ladung im
Revisionsverhandlungstermin nicht vertreten war, durch Versaumnisurteil zu
entscheiden, das aber inhaltlich nicht auf der Saumnis, sondern auf einer sach-
lichen Prufung des Antrags beruht (BGH, Urteil vom 4. April 1962
-V ZR 110/60, BGHZ 37, 79, 81).

Die Revision hat Erfolg und fihrt unter Aufhebung der angefochtenen
Entscheidung zur Wiederherstellung des klagezusprechenden Urteils des
Amtsgerichts.

|. Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Entscheidung im We-

sentlichen ausgefihrt:

Der Ruckzahlungsanspruch ergebe sich nicht aus 8 9 Nr. 2 GV. Wahrend
8 9 Nr. 1 GV den Anteil des Gesellschafters behandele, den dieser im Falle sei-
nes Ausscheidens oder der Liquidation des Unternehmens des Geschaftsinha-
bers erhalte, regele 8 9 Nr. 2 GV die Pflicht zur Riickgewahr von Auszahlungen
des ausscheidenden Gesellschafters. Die vorliegend beschlossene Liquidation
der atypisch stillen Gesellschaft sei kein Ausscheiden in diesem Sinne.

Der Anspruch kdnne auch nicht auf 8 3 Nr. 1 GV gestutzt werden, der die
Einlagepflicht betreffe. Der Beklagte habe die von ihm gezeichnete Einmalein-
lage unstreitig geleistet. Dass die gewinnunabhangigen Auszahlungen nach
8 11 GV die erbrachte Einlage wieder verringerten, sei dem Gesellschaftsver-
trag nicht zu entnehmen. Mangels Ruckstands mit der Einlageleistung ergebe
sich ein Anspruch auch nicht aus 8§ 236 Abs. 2 HGB, ohne dass es darauf an-
komme, ob die Vorschrift auf die Liquidation der stillen Gesellschaft entspre-

chend anwendbar sei.
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Auch § 16 Nr. 1 d) GV berechtige die Klagerin nicht zur Ruckforderung
der Ausschuttungen. In dieser Bestimmung gehe es um den Fall des "vertrags-
gemalen Austritts" der Gesellschafter, der hier nicht eingetreten sei. Eine ent-
sprechende Anwendung der Regelung auf den Fall der Liquidation komme nicht
in Betracht. Es bestehe namlich ein wesentlicher Unterschied zwischen dem
vertragsgemalen Austritt eines stillen Gesellschafters aus dem fortbestehen-
den Unternehmen, dessen Bewertung zu Fortfihrungswerten erfolge, und der
Liquidation der stillen Gesellschaft zur Abwendung der Insolvenz des Unter-

nehmens.

Offenbleiben kdnne, ob die Klageerweiterung in Form des Hilfsantrags in
der Berufungsinstanz unzulassig sei. Denn jedenfalls sei die Hilfsfeststellungs-

klage als solche unzulassig.

[I. Das hélt revisionsrechtlicher Nachprifung nicht stand. Der Beklagte ist
gemall 89 Nr.1 und 2 i.V.m. 8 16 Nr. 1 d) GV zur Rickzahlung der gemaR
8 11 Nr. 1 GV erhaltenen Ausschittungen in Héhe von 4.166,67 € verpflichtet.

1. Der erkennende Senat hat nach Erlass der angefochtenen Entschei-
dung mit Urteil vom 8. Dezember 2015 (Il ZR 333/14, ZIP 2016, 523 ff.) im
Rahmen der ihm als Revisionsgericht obliegenden objektiven Auslegung (st.
Rspr., s. nur BGH, Beschluss vom 22. September 2015 -1l ZR 310/14,
ZIP 2016, 266 Rn. 8; Beschluss vom 23. September 2014 - Il ZR 373/13, juris
Rn. 1, jeweils mwN) des mehrgliedrigen atypisch stillen Gesellschaftsvertrags
zu den - auch hier - auszulegenden Bestimmungen, aber auch schon zu wort-
gleichen Regelungen in anderen stillen Gesellschaftsvertragen, die Gegenstand
von Prospekthaftungsklagen gegen vergleichbare Gesellschaften waren (BGH,
Beschlisse vom 3. Februar 2015 -1l ZR 52/14, -1l ZR 54/14, -1l ZR 77/14,
- 11 ZR 93/14, - 1l ZR 103/14, jeweils juris), entschieden, dass sich die Berech-
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nung des Abfindungsbetrags der stillen Gesellschafter nach der mit Beschluss
vom 11. Dezember 2009 mit Wirkung zum 15. Dezember 2009 eingetretenen
Vollbeendigung der mehrgliedrigen atypisch stillen Gesellschaft nach § 16 und
§ 9 GV richtet.

Im Urteil vom 8. Dezember 2015 (Il ZR 333/14, ZIP 2016, 523 Rn. 7, 14)

hat der Senat insoweit ausgefuhrt:

Die stille Gesellschaft ist durch den Beschluss der Gesellschafter
vom 11. Dezember 2009 mit Wirkung zum 15. Dezember 2009 im
Sinne des 8§ 16 Nr. 1 GV beendet worden. Bei Beendigung der stil-
len Gesellschaft steht den Gesellschaftern nach 8§ 16 Nr. 1 Satz 1
GV ein Abfindungsguthaben zu, dessen Berechnung sich nach ei-
nem in § 16 und 8 9 GV naher geregelten Auseinandersetzungs-
wert bestimmt. ...

Die den stillen Gesellschaftern im Innenverhaltnis wie Kommandi-
tisten eingerdumten Rechte sind, soweit sie nach der Auflésung
der stillen Gesellschaft nicht Uberhaupt entfallen sind, jedenfalls
auf die Durchsetzung ihrer sich aufgrund der Auflésung der Ge-
sellschaft ergebenden Anspriiche beschrankt. Hinsichtlich ihrer
vermégensmafigen Beteiligung an dem Unternehmen sind die stil-
len Gesellschafter nach MalRgabe von 8§ 16 i.V.m. § 9 GV abzufin-
den."

In den Beschlissen vom 3. Februar 2015 (Il ZR 52/14, Il ZR 54/14,
I ZR 77/14, 11 ZR 93/14, 11 ZR 103/14, jeweils juris Rn. 16) heil3t es insoweit:

"Hinsichtlich der Rickzahlungspflicht im Rahmen der Auseinan-
dersetzung der atypischen stillen Gesellschaft oder des Ausschei-
dens eines atypischen stillen Gesellschafters ergibt sich aus § 13
Abs. 1 Buchst. d (wortgleich mit: 8 16 Nr. 1 Buchst. d), siehe LG
Hamburg, Urteil vom 24. Januar 2013 - 328 O 370/11, juris Rn. 24
- Vorinstanz zu Il ZR 52/14) des im Prospekt abgedruckten Gesell-
schaftsvertrags, dass eine Rickzahlungspflicht an die Gesellschaft
dann besteht, wenn die Entnahmen und Verlustanteile die Einla-
gesumme und Gewinnanteile und das ermittelte Abfindungsgutha-
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ben Ubersteigen und eine Verrechnung nicht zur Deckung des ne-
gativen Kapitalkontos ausreicht. ..."

2. Der Senat sieht keine Veranlassung, von dieser Auslegung der Rege-
lungen in 88 9, 16 GV abzuweichen.

a) § 16 GV verweist ausweislich seiner Uberschrift sowie der Formulie-
rung in Nr. 1 Satz 2 fur jede Form der Beendigung der mehrgliedrigen atypisch
stillen Gesellschaft auf 8§ 9 GV sowie die "nachstehenden Buchstaben a) bis d)"
als Mal3stab fir die Berechnung des Abfindungsguthabens der stillen Gesell-
schafter. Beendet wird die atypisch mehrgliedrige stille Gesellschaft (jedenfalls)
durch den Beschluss der Gesellschafter, diese aufzulésen (BGH, Urteil vom
8. Dezember 2015 - Il ZR 333/14, ZIP 2016, 523 Rn. 9 ff.). Hingegen wird die
stille Gesellschaft durch den vertragsgemalf3en Austritt eines Gesellschafters,
wie aus 8§ 15 Nr. 1 Abs. 4 GV folgt, nicht aufgel6st, sondern sie wird in diesem
Fall fortgesetzt. Dies rechtfertigt es, in 8§ 9 GV in Verbindung mit § 16 Nr. 1 d)
GV ausdrucklich klarzustellen, dass die Pflicht zur Rickzahlung der gewinnun-

abhangigen Ausschittungen - auch - bei einem Austritt besteht.

b) Die Regelung in 8 16 Nr. 1 d) GV betreffend die Pflicht zur Riickzah-
lung der gewinnunabhangigen Auszahlungen tragt dem Umstand Rechnung,
dass die stillen Gesellschafter bei der hier vorliegenden vertraglichen Konstruk-
tion das wirtschaftliche Risiko des Unternehmens des Geschaftsinhabers tra-

gen.

Angesichts des Verhaltnisses des vom Geschéftsherrn eingelegten Kapi-
tals von 500.000 € zur Hohe der stillen Einlagen in Héhe von 150 Mio. € und
des Umstands, dass die stillen Gesellschafter einem Kommanditisten ver-

gleichbare Mitwirkungsrechte haben, die ihnen weitreichende Befugnisse zur
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Einflussnahme auf die Geschéftsfiuhrung und die Gestaltung der Kommanditge-
sellschaft einrdumen (8 1 Nr. 2 und 4, 8 6 Nr. 2 und 3 GV), haben die Einlagen
der stillen Gesellschafter Eigenkapitalcharakter (vgl. nur BGH, Urteil vom
17. Dezember 1984 - 1l ZR 36/84, ZIP 1985, 347). Die stillen Gesellschafter tre-
ten gemald § 10 Nr. 6 GV (u.a.) mit ihren Abfindungsansprtichen im Rang hinter
die Erfillung der Forderungen von Glaubigern des Geschéftsinhabers zurlck.
In der Insolvenz des Geschéftsinhabers stehen ihre Forderungen nach 8§ 39
Abs. 1 Nr.5 InsO einem Gesellschafterdarlehen im Nachrang gleich (BGH,
Urteil vom 28. Juni 2012 - IX ZR 191/11, BGHZ 193, 378 Rn. 24). Auszahlun-
gen an sie kdnnen im Falle der Insolvenz des Geschéaftsherrn anfechtbar sein
(vgl. BGH, Urteil vom 28. Juni 2012 - IX ZR 191/11, BGHZ 193, 378 Rn. 27,
Haas/Vogel, NZI 2012, 875, 877; Mylich, WM 2013, 1010, 1013 f.).

Fiur den Fall der Beendigung der stillen Gesellschaft regelt 8 16 Nr. 1 d)
GV diese umfassend bestehende Pflicht der stillen Gesellschafter, die Schulden
des Geschéftsinhabers, soweit sie auf das Unternehmen entfallen, an dem sie
beteiligt sind, méglichst auszugleichen. Die stillen Gesellschafter sollen dem
Geschaftsherrn die Schuldentilgung durch die Rickzahlung der Gelder ermégli-
chen, die sie nicht als Gewinn, sondern zu Lasten des Vermégens des Unter-
nehmens erhalten haben. § 16 Nr. 1 d) GV stellt klar, dass diese Pflicht - schon
aus Grunden der Gleichbehandlung - jeden stillen Gesellschafter trifft, der der-
artige Zahlungen aus dem Vermdgen des Unternehmens des Geschéftsinha-
bers erhalten hat - unabhéngig davon, ob die Beendigung der Gesellschafter-
stellung auf einer Kindigung des Gesellschafters, seiner AusschlieBung oder
auf der Aufldsung der stillen Gesellschaft beruht. Ebenso verweist 8§ 9 GV flr
jede Form des Ausscheidens eines stillen Gesellschafters auf die Einzelheiten
der Berechnung nach 8§ 16 GV, der ausweislich seiner Bezeichnung das "Abfin-

dungsguthaben bei Beendigung der atypisch stillen Gesellschaft" regelt.
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c) Nur ergénzend weist der Senat darauf hin, dass diese Auslegung der
88 9, 16 Nr. 1 d) GV dem Verstandnis einer Vielzahl von stillen Gesellschaftern
entspricht, die sich an der Klagerin bzw. vergleichbaren Gesellschaften beteiligt
haben. Diese haben ihre, dem Senat aus den bei ihm anh&ngigen Verfahren
bekannten Prospekthaftungsanspriche u.a. darauf gestitzt, dass sie Uber die
sich nach ihrem Verstandnis aus 8 9 i.V.m. § 16 Nr. 1 d) GV (bzw. wortgleichen
Regelungen) ergebende Pflicht zur Rickzahlung der gewinnunabhangigen
Auszahlungen im Falle der Beendigung der stillen Gesellschaft nicht ordnungs-
gemaln aufgeklart worden seien.

lll. Der Senat kann in der Sache abschlieRend selbst entscheiden (8 563
Abs. 3 ZPO). Das Berufungsgericht hat durch Bezugnahme auf die Feststellun-
gen des Amtsgerichts festgestellt, dass die Voraussetzungen fiur die Rickzah-
lungspflicht des Beklagten nach 8 16 Nr. 1 d), 8 9 Nr. 2 GV - mit Ausnahme der
von ihm rechtsfehlerhaft verneinten Anwendbarkeit auf den hier vorliegenden
Fall des Ausscheidens infolge Beendigung der Gesellschaft - erflllt sind. Der

von der Klagerin gestellte Hilfsantrag ist damit gegenstandslos geworden.
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IV. Rechtsbehelfsbelehrung:

Gegen dieses Versaumnisurteil kann die saumige Partei innerhalb einer
Notfrist von zwei Wochen, die mit der Zustellung des Versaumnisurteils beginnt,
schriftlich Einspruch durch eine von einer beim Bundesgerichtshof zugelasse-
nen Rechtsanwaéltin oder einem beim Bundesgerichtshof zugelassenen Rechts-
anwalt unterzeichnete Einspruchsschrift beim Bundesgerichtshof,
Herrenstral3e 45a, 76133 Karlsruhe (Postanschrift: 76125 Karlsruhe) einlegen.

Strohn Caliebe Wostmann

Born Sunder

Vorinstanzen:

AG Berlin-Spandau, Entscheidung vom 22.05.2013 - 4 C 367/12 -
LG Berlin, Entscheidung vom 26.03.2015 - 84 S 76/13 -
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Der Il. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 20. Dezember 2016 durch den
Richter Prof. Dr. Strohn, die Richterin Caliebe und die Richter Wdstmann, Born

und Sunder

beschlossen:

Das Versaumnisurteil vom 20. September 2016 wird wegen offen-
barer Unrichtigkeit gemalR 8 319 Abs.1 ZPO im Tatbestand,
Seite 2, Randnummer 1, wie folgt berichtigt:

,p0er Beklagte beteiligte sich mit Beitrittserklarung vom
9. Dezember 2002 an der A. AG, deren Rechtsnach-
folgerin die Klagerin, eine GmbH & Co. KG, ist.”

Strohn Caliebe Wostmann

Born Sunder
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