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Unterbeteiligung und Abtretung gesell-

schaftlicher Rechte bei der einfachen Gesellschaft

nach der schweizerischen Doktrin und Praxis.

Von Dr. Max Thoma, Advokat in Basel.
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Einleitung.
[. Abgrenzung der Aufgabe.

Das schweizerische Obligationenrecht stellt in Art. 542
die Norm auf, dal3 bei der einfachen Gesellschaft kein Ge-
sellschafter befugt ist, ohne die Einwilligung der Mitgesell-
schafter einen neuen Gesellschafter aufzunehmen, dal zwar
eine einseitige Unterbeteiligung oder Abtretung des Anteils
eines Gesellschafters moglich ist, der Beteiligte aber nicht
zum Gesellschafter der iibrigen wird. Dieser Regelung
kommt lediglich dispositiver Charakter zu?). Die Gesell-
schafter konnen demnach durch Vereinbarung im Gesell-
schaftsvertrag oder Beschlul3 einen Gesellschafter erméch-
tigen, von sich aus seine Mitgliedschaft zu {ibertragen. Fiir
die Unterbeteiligung und die Abtretung gesellschaftlicher
Rechte im engeren Sinn ist jedoch begriffswesentlich, daf3
der Dritte die Gesellschafterstellung nicht erreicht.

In dieser Arbeit werden vor allem die einseitige Unter-
beteiligung und die Abtretung gesellschaftlicher Rechte im
engeren Sinn Behandlung finden. — Zweifelhaft erscheint
es, ob eine Abtretung gesellschaftlicher Rechte im weiteren
Sinn anzunehmen ist, wenn ein Gesellschafter aus der Ge-
sellschaft ausscheidet und seine Mitgliedschaft mit Zu-
stimmung der Mitgesellschafter an einen Dritten iibertrigt.
Obwohl sich erweisen wird, dal3 u. E. von einer Abtretung
der Mitgliedschaft vom austretenden an den eintretenden
Gesellschafter juristisch nicht die Rede sein kann, liegt
dieser Entscheid doch nicht ohne weiteres auf der Hand;
er setzt eine nihere Untersuchung des Problems voraus.
Der Vorgang sieht Aullerlich einer Abtretung sehr &hnlich,
was denn auch einzelne Autoren veranlaf3t, eine Abtretung
der Mitgliedschaft im juristischen Sinn anzunehmen. Wir
werden deshalb auf diese Fialle zum Schlull der Arbeit
ebenfalls kurz eingehen?). Nicht zum Thema gehoren je-

1) Vgl. Becker, N. 1 zu Art. 542 OR.
2) Vgl. § 12 der Arbeit.
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doch die Fille, in denen durch gesellschaftliche Abrede die
Moglichkeit der einseitigen Aufnahme eines Dritten in die
Gesellschaft geschaffen wird, wobei der aufnehmende Ge-
sellschafter in der Gesellschaft verbleibt.

II. Die schweizerische Doktrin und Praxis.

In der schweizerischen Doktrin haben die mit der Un-
terbeteiligung und der Abtretung gesellschaftlicher Rechte
zusammenhidngenden Fragen bis heute u. W. noch keine
zusammenhingende Darstellung gefunden, obwohl deren
Beantwortung theoretisch interessant und praktisch be-
deutsam ist. Die einschligigen Lehrbiicher, Kommentare
und Einzeldarstellungen fassen sich durchwegs sehr kurz.
Zudem sind die meisten Werke, die sich mit der einfachen
Gesellschaft beschaftigen, schon dlteren Datums. Es ist
deshalb nicht erstaunlich, da3 viele der in dieser Arbeit zu
behandelnden Fragen umstritten sind. Diese Tatsache ist
aber nicht zuletzt auch die Folge des sehr kurzen und un-
juristisch gefallten Wortlautes von Art. 542 OR ?). Mit der
notwendigen Vorsicht soll auch die auslindische Doktrin
in geringem Umfange beigezogen werden, wo es zur Er-
génzung der schweizerischen Lehre als notwendig erscheint.

Die Praxis bietet wertvolle Anhaltspunkte; immerhin
ist zu beriicksichtigen, dafl in neuerer Zeit keine einschlagi-
gen Entscheide mehr ergangen sind.

ITI. Praktische Bedeutung und Anwendungs-
bereich des Art. 542 OR.

Sowohl der Unterbeteiligung wie der Abtretung gesell-
schaftlicher Rechte kommt praktische Bedeutung zu. Die
Unterbeteiligung spielt beispielsweise bei Konsortien in
der Form von Unterkonsortien eine wichtige Rolle. Die

%) Die Entw. von 1919 (Art. 635) und 1923 (Art. 561) sehen eine
-ndhere Regelung der Unterbeteiligung bei der Gelegenheitsgesell-
schaft vor. Diese Bestimmungen sind aber nicht zum Gesetz ge-
worden.
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einseitige Ubertragung der Mitgliedschaft ist vor allem bei
Kartellen, die als einfache Gesellschaften konstituiert sind,
bedeutsam.

Die Regeln iiber die Unterbeteiligung und Abtretung
gesellschaftlicher Rechte sind aullerdem nicht nur auf die
einfache Gesellschaft, sondern auch auf Kollektiv- und
Kommanditgesellschaften anwendbar?). Beide konnen als
handelsrechtliche Ausgestaltungen der einfachen Gesell-
schaft angesprochen werden. Die Regeln der einfachen Ge-
sellschaft gelten als subsididres Recht, wenn — wie im
vorliegenden FFall — keine abweichenden Spezialvorschrif-
ten existieren (Art. 557, und 598, OR). — Der Anwen-
dungsbereich von Art. 542 erstreckt sich jedoch nicht auf
die iibrigen Handelsgesellschaften des OR, insbesondere
nicht auf die Aktiengesellschaft. Da die personlichen Quali-
taten des Aktionirs keine Bedeutung fiir die Gesellschaft
haben, ist die Mitgliedschaft grundsitzlich frei tibertrag-
bar. Es besteht deshalb kein Bediirfnis fiir eine Unterbe-
teiligung oder Abtretung gesellschaftlicher Rechte.

1. Kapitel:
Die Unterbeteiligung bei der einfachen Gesellschatt.

§ 1. Begriif, Arten und Zulidssigkeit der Unterbeteiligung.

[. Der Begriff der Unterbeteiligung.

Da das Gesetz sich iiber Wesen und Begriff der Unter-
beteiligung ausschweigt, miissen Praxis und Doktrin zu
Hilfe genommen werden. U. E. beriicksichtigt die Doktrin
im allgemeinen zu wenig, daB3 zwischen Unterbeteiligung
im weiteren und engeren Sinn zu unterscheiden ist.

Eine Unterbeteiligung im engeren und eigentlichen
Sinn liegt vor, wenn ein Gesellschafter einer einfachen Ge-

4) Rossel et Mentha, S. 589.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 66. 20
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sellschaft (Oberbeteiligter) mit einem auBenstehenden
Dritten (Unterbeteiligten) eine zweite Gesellschaft (Unter-
gesellschaft) eingeht, welche die gemeinschaftliche Aus-
niitzung der Mitgliedschaft des Oberbeteiligten bei der
ersten Gesellschaft (Obergesellschaft) zum Zwecke hat?).
Die Untergesellschaft ist mit der Obergesellschaft in eigen-
artiger Weise verbunden und in verschiedener Beziehung
von ihr abhéngig. Die Trennung der beiden Gesellschaften
mul3 aber konsequent durchgefithrt werden. Der Unter-
beteiligte ist nur Gesellschafter der Untergesellschaft, er
wird nicht zum Mitglied der Obergesellschaft. Alle seine
Rechte und Pflichten leiten sich ausschlieflich aus dem
Unterbeteiligungsvertrag her, der ihn mit dem Oberbe-
teiligten allein verbindet. Der Oberbeteiligte anderseits ist
als Bindeglied zwischen den Gesellschaften Mitglied in der
Ober- und Untergesellschaft. Die Unterbeteiligung iibt
keinen Einflul auf seine Mitgliedschaft bei der Obergesell-
schaft aus. Er tritt seine Rechte gegen seine Mitgesell-
schafter nicht an den Unterbeteiligten ab ¢). Um eine Un-
terbeteiligung im engeren Sinn annehmen zu konnen, ist
es unerldfllich, dafl der Unterbeteiligungsvertrag die wesent-
lichen Merkmale der Gesellschaft, wie sie Art. 530, OR
statuiert, erfillt.

In der Praxis werden aber auch Vertragsverhéiltnisse
als Unterbeteiligungen bezeichnet, die keine Gesellschafts-
vertrage sind. Wieland?) weist auf diese Unterbeteiligung
im weiteren Sinn mit aller Klarheit hin. Oft besteht zwi-
schen dem Dritten und dem Gesellschafter nur ein synallag-
matischer Vertrag. Die Unterbeteiligung kann sich vor
allem als Darlehen oder partiarisches Darlehen erweisen.
Im ersten Fall stellt der Dritte dem Gesellschafter die
finanziellen Mittel zur Beteiligung an einer einfachen Ge-

5) Vgl. Becker, N. 8§ zu Art. 542 OR; Schuler, S. 71; Schatz,

. S.07; Zeller, Anm. 5 zu Art. 542 OR, BGE 19, 277.

¢) Wieland, S. 662, N. 15.
) Wieland, S. 662, N. 15.
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sellschaft meist gegen Zins zur Verfiigung, im zweiten Fall
gegen Zins und Gewinnbeteiligung, eventuell auch nur
gegen Gewinnbeteiligung. In diesem weiteren Sinn scheint
das Gesetz auch die Abtretung gesellschaftlicher Rechte
als Unterbeteiligung aufzufassen, regelt es doch die Unter-
beteiligung im engeren Sinn zusammen mit der Abtretung
gesellschaftlicher Rechte unter dem gemeinsamen Marginale
«Unterbeteiligung». Der entscheidende Unterschied zwi-
schen diesen Arten der Unterbeteiligung, die wir auch als
uneigentliche Unterbeteiligung bezeichnen kdénnen, und
der Unterbeteiligung im engeren Sinn liegt in der Verschie-
denheit der synallagmatischen Vertréige und der Gesell-
schaftsvertrige tiberhaupt. Fiir die synallagmatischen Ver-
trige ist der Interessengegensatz der Parteien und der
gegenseitige Austausch der Leistungen charakteristisch,
fiir die Gesellschaftsvertrige hingegen die Interessenge-
meinschaft und die Zusammenfassung der Einzelleistungen
zur Erreichung eines gemeinsamen Zweckes.

Ob die Unterbeteiligung als Gesellschaft oder synallag-
matischer Vertrag zu qualifizieren ist, kann nur im Einzel-
fall beurteilt werden. Oft wird diese Entscheidung nicht
leicht fallen, insbesondere wenn es gilt, Gesellschaftsver-
trag und partiarisches Darlehen &duseinander zu halten.
Dieser Unterscheidung kommt aber grole Bedeutung zu.
Der Gesellschafter hat eine anders geartete Stellung gegen-
iitber dem Mitgesellschafter als der Darlehensgldubiger ge-
geniiber dem Schuldner.

Die eigentliche Unterbeteiligung in Gesellschaftsform
ist vorherrschend. Das geht schon aus der Tatsache hervor,
daB einzelne Autoren sie als einzige Form der Unterbeteili-
gung betrachten®). Wir werden uns vor allem mit der
Unterbeteiligung im engeren Sinn befassen; daneben ist
kurz auf die Abgrenzung der Untergesellschaft vom par-
tiarischen Darlehen einzugehen. Die Abtretung gesellschaft-
licher Rechte wird gesondert behandelt werden.

8) Vgl. Siegwart, N. 2 zu 542 OR; Guhl, S. 385.
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Il. Die Arten der eigentlichen Unterbeteiligung.

Wir haben bis jetzt stets vorausgesetzt, dal nur ein
Gesellschafter einen Unterbeteiligten herbeizieht. Es steht
aber jedem Gesellschafter frei, eine Untergesellschaft zu
begriinden. Ein Gesellschafter mul} sich ferner nicht damit
begniigen, nur einen Unterbeteiligungsvertrag abzuschlie-
Ben. Er kann beliebig viele Unterbeteiligungen verein-
baren. Der Oberbeteiligte ist mit jedem Unterbeteiligten
in einem selbstindigen Vertrag verbunden.

Im weitern kénnen auch alle Gesellschafter zusammen
einem oder mehreren Dritten eine Unterbeteiligung ein-
riumen ?). Sie werden diese Moglichkeit wihlen, wenn aus
irgendwelchen Griinden die Aufnahme als Gesellschafter
nicht in Frage kommt. '

Es mag noch erwihnt werden, dafl auch eine Unter-
beteiligung an einer Unterbeteiligung moglich ist1?). Dem
Unterbeteiligten zweiten Ranges kommt gegeniiber dem
Unterbeteiligten ersten Ranges die gleiche Stellung zu wie
diesem gegeniiber dem Oberbeteiligten.

Im folgenden halten wir uns an den Normalfall des
Unterbeteiligungsvertrages zwischen einem Gesellschafter
und einem Unterbeteiligten, um nicht die Ausfithrungen
unnétig zu komplizieren.

ITI. Die Zulassigkeit der Unterbeteiligung.

Der AbschluB von Unterbeteiligungsvertrigen steht
nach Gesetz jedem Gesellschafter frei. Die Gesellschafter
konnen jedoch die Unzulissigkeit der Unterbeteiligung ver-
einbaren. Sie wird zwar dadurch nicht verunméglicht, ihre
Eingehung bedeutet jedoch eine Verletzung des Gesell-
schaftsvertrages. Ergibt sich aus der Natur eines Gesell-
schaftsverhéltnisses, dafl die Gesellschafter zur Geheim-

%) Vgl. Entwurf 1919 (Art. 635) und 1923 (Art. 561), in denen
" diese Moglichkeit bei der Gelegenheitsgesellschaft vorgesehen war;
betr. Einzelheiten, Schuler, S. 73.

1) Vgl. Becker, N. 9 zu Art. 542 OR.
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haltung verpflichtet sind, so kommt eine einseitig gewéhrte
Unterbeteiligung einem Verstol3 gegen die Geheimhaltungs-
und Treuepflicht gleich und stellt eventuell einen wichtigen
Grund dar, der zur richterlichen Auflosung der Gesellschaft
fihrt. Siegwart!) hilt eine Unterbeteiligung in diesen
Fallen fiir unmaoglich.

§ 2. Die rechtliche Natur der Unterheteiligung.

I. Die Untergesellschaft eine einfache
Gesellschaft.

Wir haben bereits festgestellt, da Unterbeteiligung im
engeren Sinn gleichbedeutend mit Unterbeteiligung in
Gesellschaftsform ist. Es bleibt noch abzukliren, welche
Gesellschaftsart des Obligationenrechtes vorliegt. .

Die Gesellschaft wird in Art. 530 OR umschrieben als
die vertragsgemifle Verbindung von zwel oder mehreren
Personen zur Erreichung eines gemeinsamen Zweckes mit
gemeinsamen Kraften oder Mitteln; sie ist eine einfache,
wenn nicht die Voraussetzungen einer anderen Gesell-
schaftsart verwirklicht sind. Die einfache Gesellschaft hat
keine juristische Personlichkeit, sie kann kein Handels-
gewerbe betreiben und keine Firma fithren, kann sich nicht
ins Handelsregister eintragen lassen und entbehrt der ak-
tiven und passiven Partei-, ProzeB- und Betreibungsfihig-
keit12). Die Untergesellschaft erfiillt diese positiven und
negativen Voraussetzungen. Ober- und Unterbeteiligter
sind vertraglich verbunden zum Zwecke der gemeinsamen
Ausniitzung der Mitgliedschaft des Oberbeteiligten bei der
einfachen Gesellschaft. Juristische Personlichkeit kommt
der Untergesellschaft nicht zu, ebensowenig Partei-, Pro-
zel}- oder Betreibungsfihigkeit. — Die Frage, ob die Bei-
tragspflicht (Art. 531 OR) bei der einfachen Gesellschaft

11) Siegwart, N. 2 zu Art. 542 OR.
12) Sjegwart, N. 119 bis 122 zu Art. 530/561 OR; Becker,
N. 3 zu Art. 543 OR.
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Wesensmerkmal sei, wird von der Doktrin verschieden be-
antwortet. Becker!®) und Siegwart!4) messen Art. 531 OR
lediglich dispositiven Charakter zu; Wespit®) und Zoelly %)
hingegen erheben die Beitragspflicht zur Voraussetzung der
einfachen Gesellschaft. Wir mochten uns der Auffassung
der beiden Kommentatoren anschlieffen. Den Gesellschaf-
tern steht grundsatzlich die Regelung ihrer internen Ver-
haltnisse frei. Die zur Erreichung des Gesellschaftszweckes
eingesetzten gemeinsamen Krifte oder Mittel konnen
irgendwelcher Art sein und miissen nicht in einem Beitrag
bestehen. Normalerweise wird im Unterbeteiligungsvertrag
eine Beitragspflicht beider Kontrahenten statuiert, doch
kann sie auch fehlen. Uneinigkeit herrscht ferner hinsicht-
lich der Bedeutung der Gewinn- und Verlustbeteiligung.
Wir mochten uns auch hier der Auffassung Siegwarts!?)
anschlieBen, der beides als typisch, jedoch nicht als wesent-
lich fiir die einfache Gesellschaft bezeichnet. Die gegentei-
lige Ansicht Wespis1®) halten wir nicht fiir zutreffend.
Art. 533 OR schreibt nicht eine Gewinnausschiittung vor,
sondern regelt nur das Verhéltnis von Gewinn- und Ver-
lustbeteiligung. Die Verlustbeteiligung kann schon deshalb
nicht Voraussetzung der Gesellschaft sein, weil das Gesetz
selbst die Moglichkeit ihres Ausschlusses fiir den Gesell-
schafter vorsieht, der zum gemeinsamen Zweck nur Arbeit
beitragt (Art. 533 ; OR). Im Unterbeteiligungsvertrag sind
in der Regel Gewinn- und Verlustbeteiligung beider Gesell-
schafter vorgesehen!?), immerhin ist eine entgegengesetzte
Vereinbarung unter Beachtung von Art. 533 OR zuléssig.
Dal} ein Gesellschaftsvermdgen nicht zu den Wesensmerk-
malen zu zihlen ist, wird in der Doktrin allgemein aner-

13) Becker, N. 1 zu Art. 531 OR.

14) Siegwart, N. 78, Vorb. zu Art. 530/51 OR.

15) Wespi, S. 26.

16) Zoelly, S. 68.

17y Siegwart, N. 5, 7, 8 zu Art. 533 OR; N. 66, Vorb. zu Art.
'5630/561 OR.

18) Wespi, S. 59, 66.

1) Becker, Anm. 8 zu Art. 542 OR.
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kannt?2%). Dieser Feststellung kommt grofle Bedeutung zu,
da ein Gesellschaftsvermdogen bei der Untergesellschaft
ausgeschlossen ist2!).

Es unterliegt keinem Zweifel, dall die Unterbeteiligung
in Gesellschaftsform als einfache Gesellschaft anzusehen
ist; ihre wesentlichen Voraussetzungen sind erfiillt. Andere
Gesellschaftstypen kommen nicht in Frage, da sie alle die
juristische Personlichkeit oder zum mindesten die IF4hig-
keit zur Annahme einer Firma und zur Eintragung ins
Handelsregister voraussetzen. Doktrin und Praxis be-
zeichnen die Untergesellschaft durchwegs als einfache Ge-
sellschaft 22).

I1. Die Untergesellschaft eine Innengesellschaft.

Die einfache Gesellschaft kann als AuBlen- oder Innen-
gesellschaft organisiert sein. Das Gesetz trifft zwar eine
solche Unterscheidung nicht; die beiden Begriffe haben
jedoch in der Doktrin eine feststehende Bedeutung23). Die
AuBengesellschaft tritt extern im Rechtsverkehr als Gesell-
schaft auf, wihrend die Innengesellschaft sich in den in-
ternen Beziehungen zwischen den Gesellschaftern erschopit
und fir Dritte nicht erkennbar ist. Ob einem AuBenstehen-
den das Gesellschaftsverhialtnis tatsichlich bekannt wird,
ist fiir den rechtlichen Charakter der Innengesellschaft
ohne Bedeutung 24).

Die Doktrin??) bezeichnet die Untergesellschaft mit
Recht als reine Innengesellschaft. Der Zweck der Unter-
gesellschaft umfaft lediglich die Ausniitzung der Mitglied-

20) Siegwart, N. 1 zu Art. 544, N. 5 zu Art. 531 OR; Zoelly
5. 89, '

21) Vgl. § 2 III der Arbeit.

22) Siegwart, N. 2 zu Art. 542 OR; Guhl, S. 385; BGE 19,
277; 49 11 491; BIZ4R 10, 59; 24, 377; Revue 29, 85.
- 23) Becker, N. 17 ff. zu Art. 530 OR; Siegwart, N. 82 ff.
Vorb. zu Art. 530/561 OR; Wespi, S. 21.

24) Becker, N. 20 zu Art. 530 OR.

25) Guhl, S. 385; Becker, N. 8 zu Art. 542 OR.
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schaft des Oberbeteiligten an der Obergesellschaft. Gegen-
iiber ihr tritt nur der Oberbeteiligte auf, und zwar in eige-
nem Namen, nicht als Vertreter des Unterbeteiligten. Der
Oberbeteiligte handelt gegen aullen wie wenn eine Unter-
gesellschaft iiberhaupt nicht bestinde; er wird denn auch
extern allein berechtigt und verpflichtet. Die Existenz der
Untergesellschaft braucht den Mitgesellschaftern des Ober-
beteiligten nicht bekannt zu sein. Der Unterbeteiligungs-
vertrag beschrinkt sich auf die Normierung der internen
Rechtsbeziehungen.

III. Die Untergesellschaft einestille Gesellschaft.

Die stille Gesellschaft, die vom Gesetz ebenfalls nicht
geregelt wird, ist als eine besondere Ausgestaltung der
Innengesellschaft zu qualifizieren und unterliegt wie diese
prinzipiell den Regeln iiber die einfache Gesellschaft 2¢).
Die Doktrin anerkennt den Gesellschaftscharakter der
stillen Gesellschaft2”). Sie unterscheidet sich von der ge-
wohnlichen Innengesellschaft im wesentlichen hinsichtlich
der Berechtigung der Gesellschafter am Gesellschaftsver-
mogen. Wéhrend bei der gewéhnlichen Innengesellschaft
das Gesellschaftsvermogen 2%) im Gesamteigentum der Ge-
sellschafter steht, wenn nicht Miteigentum vereinbart ist2?),

26) Becker, N. 22 zu Art. 530 OR; Siegwart, N. 8, Vorb. zu
Art. 530/51 OR.

27) Vgl. Wieland und Oser in Prot. der Exp.Kom. fiir die
Revision des 3. Teils des OR, S. 146, 148; Wespi, S. 26 ff.

28) Gesamteigentum kann nur an Sachen bestehen. Zum Ge-
sellschaftsvermdgen gehdéren aber aullerdem beschrinkte ding-
liche Rechte, Immaterialgiiterrechte, Forderungen usw. Wir be-
handeln im folgenden das Gesellschaftsvermdgen, wie wenn es nur
aus Sachen zusammengesetzt wire; wir glauben uns dazu berech-
tigt, da die Gesellschafter auch an allen anderen Rechten gesamt-
hinderisch berechtigt sind und somit weitgehend gleiche Regeln
gelten (vgl. Siegwart, N. 9 zu Art. 544 OR; Becker, N. 1 zu
Art. 544 OR; Flachsmann, S. 9; BGE 52 I1199; ZBJV 50, 545).
Uberdies bilden Sachen meist die wichtigsten Teile des Gesell-
schaftsvermogens.

29) Siegwart, Anm. 8 zu Art. 544 OR.
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entbehrt die stille Gesellschaft eines Vermégens. Leistet der
Stille eine Einlage, so geht diese ins Alleineigentum des
geschaftsfithrenden Gesellschafters iiber, wobei allerdings
nur fiduziarisches Eigentum entsteht, da die Einlage zur
Erreichung des Gesellschaftszweckes verwendet werden
mul 39, Moglich ist eine Einbringung quoad sortem, so daf3
der Stille vorlaufig Eigentiimer der Einlage bleibt, der Ge-
schaftsfithrer aber jederzeit von sich aus tiber sie verfiigen
kann. In keinem Fall kommt es zur Bildung eines Gesell-
schaftsvermogens. Man kann deshalb die stille Gesellschaft
auch als Beteiligung an einem fremden Geschaft bezeich-
nen ),

Die eben skizzierten Verhéltnisse treffen wir auch in der
Untergesellschaft an. Auszugehen ist vom Gesellschafts-
vermogen der Obergesellschaft, das in gesamthinderischer
Berechtigung der einzelnen Gesellschafter steht. An diesem
Gesellschaftsvermogen ist nur der Oberbeteiligte dinglich
berechtigt, nicht aber der mit ihm verbundene Unterbe-
teiligte. Ein vom Unterbeteiligten an den Oberbeteiligten
geleisteter Beitrag geht ins Gesamteigentum der Ober-
gesellschaft iber. Fiir ein separates Vermogen der Unter-
gesellschaft bleibt kein Raum, da sich ihr Zweck in der
Ausniitzung der Mitgliedschaft des Oberbeteiligten an der
Obergesellschaft -erschopft3?). Eine dingliche Berechti-
gung des Unterbeteiligten am Vermdgen der Obergesell-
schaft anzunehmen, verbietet sich aus folgender sachen-
rechtlicher Erwigung. Der Oberbeteiligte als Gesamthan-
der kann einseitig einen Dritten am Gesamteigentum nicht
berechtigen. Ein solches Vorgehen kidme einer Verfiigung
gleich, die begrifflich ausgeschlossen ist, da keine materiel-
len oder ideellen Quoten existieren. — Wenn sowohl

30) So Wespi, S. 21, 28, 41, 57, 66; Haab, N. 8§ zu Art. 652/4
ZGB; Vogelsang, S. 35; Becker, N. 22 zu Art. 530 OR; ZBGR
10, 96; contra BGE 48 I 410.

1) Becker, Anm. 2 zu Art. 542 OR; Wespi, S. 21.
32y ‘Vgl. Schatz, 5. 57
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Becker®?) wie Guhl3*) ausfilhren, die Beziehungen zwi-
schen den Parteien in der Untergesellschaft seien rein obli-
gatorischer Natur, so soll damit zum Ausdruck gebracht
werden, dall keine Gesamthand moglich ist. Noch weiter
geht Siegwart??), der in der Untergesellschaft eine «gewisse
Ahnlichkeit zur stillen Gesellschafty». sieht. Zutreffend er-
scheint uns die Ansicht von Vogelsang?®): «Lorsqu’un
associé intéresse un tiers a sa part dans la société, ainsi que
I'article 542 C. O. 'y autorise, il se crée entre lui et ce tiers
une société tacite.n

Diese Ldésung ist theoretisch richtig und den prakti-
schen Bediirfnissen angepaBt. Jede Konstruktion einer
dinglichen Berechtigung des Unterbeteiligten an einem
Gesellschaftvermogen der Untergesellschaft, das ja nur aus
dem gesamthinderischen «Anteily des Oberbeteiligten am
Vermogen der Obergesellschaft bestehen konnte, stoBt auf
uniiberbriickbare juristische Schwierigkeiten und muf} die
sachenrechtlichen Grundprinzipien des Gesamteigentums
verletzen. |

Zu einem andern Schlufl kommen wir jedoch hinsicht-
lich einer einfachen Gesellschaft mit Miteigentumsberechti-
ogung der Gesellschafter an den einzelnen Sachen des Ge-
sellschaftsvermdogens. Der Oberbeteiligte ist an jeder ein-
zelnen Sache mit einer ideellen Quote beteiligt, iiber die er
von sich aus verfiigen kann. Miteigentumsquoten sind auch
des Gesamteigentums fihig. Wir halten es deshalb fir
moglich, dall diese Quoten das Gesellschaftsvermogen der
Untergesellschaft bilden, an dem Ober- und Unterbeteilig-
ter gesamthénderisch berechtigt sind 37). Diese Losung hat
allerdings zur IFolge, dal3 die Gesellschafter der Obergesell-

3) Becker, N. 8 zu Art. 542 OR.

38) Guhl, S. 385; im gleichen Sinn auch Schatz, S. 57.

3%) Siegwart, N. 3 zu Art. 542 OR.

3%) Vogelsang, S. 125; vgl. auch Wespi, S. 93, 105 und
‘BGE 4, 646.

37) Die Mitglieder der Untergesellschaft konnen auch Mit-
eigentum an den Quoten des Oberbeteiligten verabreden.
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schaft nicht mehr allein iiber Miteigentumssachen verfiigen
konnen, da auch der Unterbeteiligte zustimmen mul}28).
Den Ausgang aus diesem Dilemma weist das Gesellschafts-
recht, nicht das Sachenrecht, wie in anderem Zusammen-
hang zu erlautern sein wird??). In diesen seltenen Fillen
erscheint die Unterbeteiligung gemifl unseren fritheren
Ausfithrungen als Innengesellschaft, nicht aber als stille
Gesellschaft.

IV. Abgrenzung der Untergesellschait vom
partiarischen Darlehen??).

Das partiarische Darlehen unterscheidet sich vom ge-
wohnlichen Darlehen durch die Art der Vergiitung, die der
(Geldgeber zu fordern berechtigt ist. Der Darleiher hat beim
partiarischen Darlehen nicht nur Anspruch auf Zins, son-
dern auf Zins und Gewinn, eventuell auch nur auf Gewinn
allein.

- Nicht so einfach gestaltet sich die Abgrenzung von der
stillen Gesellschaft. In beiden Fillen handelt es sich um
eine Beteiligung an einem fremden Unternehmen. Die
Ahnlichkeit beider Institute kann sehr weitgehend sein,
denn die Doktrin anerkennt sogar die Moglichkeit der Ver-
lustbeteiligung des partiarischen Darleihers, ohne dafl das
Rechtsverhiltnis durch diese Abrede notwendigerweise
zum Gesellschaftsvertrag wird 4'). Immerhin spricht gleiche
Beteiligung beider Parteien an Gewinn und Verlust im
Zweifel fiir Gesellschaft??). Es ist die zwischen den Par-
teien getroffene Vereinbarung genau darauf hin zu. unter-

38) Es zeigt sich hier, wie schlecht das Miteigentum zu einem
Gesellschaftsverhiltnis paBt. Der Gesetzgeber ist anlidBlich der
Anpassung des OR an das ZGB mit gutem Grund vom Miteigen-
tum als einziger Art dinglicher Berechtigung bei der einfachen
Gesellschaft abgekommen.

39) Vgl. § 8 III dieser Arbeit.

10) Vgl. Becker, N. 9 zu Art. 530 OR; Siegwart, N."64—68,
Vorb. zu Art. 530/51 OR.

1) So Guhl, S. 405.

12) Becker, N. 9 zu Art. 530 OR; SJZ 2, 30 Nr. 164.
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suchen, ob sie dem Geldgeber eigentliche Gesellschafts-
rechte, wie Kontroll-, Mitsprache-, Rechenschaftsrechte
usw., verleiht, ob engere personliche Beziehungen zwischen
den Parteien bestehen, oder ob sie ihm ausschliellich finan-
zielle Anspriiche zubilligt. Im ersten Fall liegt Gesellschaft,
im zweiten Darlehen vor. Enthélt der Vertrag ausfiihrliche
Bestimmungen iiber den Verwendungszweck des Geldes,
Geschéftsfithrung, Bilanz und Gewinn, so ist Gesellschaft
zu vermuten*?®). Auch dem am Gewinn beteiligten Dar-
leiher kann jedoch ein begrenztes Recht auf Rechnungs-
legung nicht versagt werden*). Der Darleiher hat aller-
dings nur Anspruch auf Gewinn, wenn ein solcher erzielt
wird; dem Unterbeteiligten bei der Gesellschaft steht je-
doch ein Recht auf sorgféltiges Verhalten des Obergesell-
schafters zu, damit ein Gewinn erzielt wird #%). _

Wichtig wird die Unterscheidung vor allem bei Aui-
losung des Vertragsverhiltnisses. Das partiarische Dar-
lehen unterliegt den gewthnlichen Regeln iiber die Beendi-
gung gegenseitiger Vertrige, die stille Gesellschaft dagegen
den speziellen Auflosungsgriinden der einfachen Gesell-
schaft. Auch die Folgen der Nichterfiillung sind grundsétz-
lich verschieden.

§ 3. Die Begriindung der Untergesellschaft.

I. Die Vertragssubjekte®),

Auf der einen Seite des Vertragsverhiltnisses stehen
ein oder mehrere Gesellschafter einer einfachen Gesell-
schaft, der oder die Oberbeteiligten.

Mehr interessiert, wer fahig ist, Unterbeteiligter zu sein.
Aus dem Recht der einfachen Gesellschaft ergibt sich, daf}
sowohl natiirliche und juristische Personen wie auch Kol-
lektiv- und Kommanditgesellschaften als Unterbeteiligte

43) Siegwart, N. 66, Vorb. zu Art. 530/51 OR.
4y ZBJV 60, 611.

45) Wieland, S. 468—470; Wespi, S. 27, 76.
46) Vgl. fiir Einzelheiten Wespi, S. 35 1f.
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in eine Untergesellschaft eintreten koénnen. Die bei der
Kollektivgesellschaft geltende Einschrankung, wonach nur
natiirliche Personen als Gesellschafter zugelassen werden,
gilt fir die einfache Gesellschaft und somit fiir die Unter-
gesellschaft nicht. Bestritten ist, ob bei einer Handelsge-
sellschaft die Vertreter von sich aus, ohne Beschlu3 der
Generalversammlung, berechtigt sind, Unterbeteiligungs-
vertrige einzugehen. Diese Frage mull bejaht werden*7). —
Eine Unterbeteiligung ist auch zwischen Ehegatten in der
Weise moglich, dal der Ehemann Frauengut in eine Ge-
sellschaft einbringt, an der nur er allein als Gesellschafter
beteiligt wird. Die Frau kann gegeniiber den Mitgesell-
schaftern ihres Ehemannes keinerlei gesellschaftliche Rech-
te, insbesondere nicht das Kontrollrecht, geltend machen?8).

In Abweichung von der Regelung bei der einfachen Gesell-
schaft kann die Untergesellschaft als stille Gesellschaft nur
zwei Personen umfassen49). Sie ist notwendigerweise ein
zweiseitiger Vertrag, ohne deswegen zum synallagmati-
schen Kontrakt zu werden. Treten mehrere Unterbeteiligte
dem gleichen Gesellschafter gegeniiber, so bestehen so viele
Untergesellschaften, wie Unterbeteiligte vorhanden sind.
Die einzelnen Unterbeteiligten stehen untereinander nicht
in einem gesellschaftlichen Verhaltnis.

II. Die Form des Unterbeteiligungsvertrages.

Zur Eingehung einer Untergesellschaft bedarf es nach
den fiir die einfache Gesellschaft geltenden Regeln keiner
Form. Auch stillschweigende Begriindung durch konklu-
dente Handlung ist méglich3?). Bringt der Unterbeteiligte

i) Wieland, S. 277, N. 9; Wespi, S. 36.

18) SJZ 4, S. 84 Nr. 260.

19) Vgl. die Entwiirfe von 1919 (Art. 635) und von 1919 (Art.
561), in denen ausdriickliche Vorschriften in diesem Sinn enthalten
sind. Schuler, S. 72; Wespi, S. 17, 35; Becker, N. 22 zu Art.
530 OR; BGE 20 II 240ff.; contra: Siegwart, N. 9, Vorb. zu
Art. 530/51 OR.

50) Becker, N. 12 zu Art. 530 OR.
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jedoch Grundstiicke ein, so ist 6ffentliche Beurkundung des
Illationsvertrages unerldflich, da das Grundstiick ins Ge-
samteigentum der Mitglieder der Obergesellschaft iibergeht
und somit eine Handinderung vorliegt ). Bei Einbringung
von Forderungen durch den Unterbeteiligten sind die Form-
vorschriften der Zession zu beachten. Werden diese Form-
vorschriften nicht beriicksichtigt, ist Nichtigkeit des gan-
zen Vertrages die Folge, sofern dem formbediirftigen Teil
fiir die Parteien solche Bedeutung zukommt, dafl der Ge-
sellschaftsvertrag ohne diesen nicht abgeschlossen worden
ware (Art. 20, OR).

In der Regel werden Unterbeteiligungsvertriage aus
Beweisgriinden schriftlich abgeschlossen. Geht aus den
Umstéanden hervor, dal3 die Parteien sich die Schriftform
vorbehalten haben, dann gilt die Vermutung, dal} sie erst
mit Erfiilllung der Form gebunden sein wollen (Art. 16 OR).

§ 4. Die internen Rechtsheziehungen zwischen den Parteien
der Untergesellschaft ®2).

I. Die rechtliche Stellung des Oberbeteiligten
in der Untergesellschaft.

Der Oberbeteiligte spielt in der Untergesellschaft eine
dominierende Rolle. Er ist in Abweichung von Art. 535 OR
allein zur Geschaftsfihrung berufen, auch wenn der Ge-
sellschaftsvertrag ihm diese Befugnis nicht ausdriicklich
verleiht®®). Es ist dies eine IFolge der Verkoppelung von
Ober- und Untergesellschaft. Die Untergesellschaft be-
zweckt einzig die gemeinsame Ausniitzung der Mitglied-
schaft des Oberbeteiligten bei der Obergesellschaft. Die
Geschaftsfithrung hangt somit notwendigerweise mit der
Ausiibung von Mitgliedschaftsrechten in der Obergesell-
schaft zusammen. Der Unterbeteiligte als Nichtmitglied der

51) Haab, N. 32 zu Art. 652/4 ZGB; vgl. auch BGE 60 II 99.

52) Vgl. Wespi, S. 73 ff.

%) Vgl. Wespi, S. 73; Siegwart, N. 3 zu Art. 542" OR;
Becker, N. 9 zu Art. 542 OR.
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Obergesellschaft konnte die Geschafte gar nicht fiithren.
Zur Vornahme gewohnlicher Rechtshandlungen, die der
Zweck der Untergesellschaft normalerweise mit sich bringt,
ist der Oberbeteiligte allein zustandig. Dem Unterbeteilig-
ten steht ein gewisses Mitspracherecht zu, das vertraglich
mehr oder weniger weitgehend ausgestaltet sein kann.
Handelt es sich jedoch um ungewdhnliche Rechtshandlun-
gen, so hat der Oberbeteiligte die Zustimmung des Unter-
beteiligten einzuholen. Kommt der Oberbeteiligte dieser
Pflicht nicht nach, macht er sich einer Verletzung des Un-
terbeteiligungsvertrages schuldig. Die Giiltigkeit seiner
Handlungen als Geschaftsfithrer wird jedoch nicht beein-
trachtigt, da er extern nicht als Vertreter des Unterbe-
teiligten, sondern in eigenem Namen und auf eigene Rech-
nung auftritt. — Dem Unterbeteiligten muf3 entgegen
Art. 539 OR auch das Recht zur Entziehung der Geschéfts-
fithrungsbefugnis aus wichtigen Griinden verweigert werden,
denn er wire nach einem Entzug in Ermangelung der Mit-
gliedschaft bei der Obergesellschait nicht fihig, die Ge-
schaftsfithrung selbst zu itbernehmen ¢). Der Unterbeteiligte
hat nur die Moglichkeit, die richterliche Auflosung der
Untergesellschaft aus wichtigen Griinden zu verlangen,
wenn der Oberbeteiligte seine Geschaftsfiihrungsbefugnis
miBbraucht. |
Anderseits ist der Oberbeteiligte dem Unterbeteiligten
gegeniiber zur bestimmungsgemsfBen Verwendung der von
ihm geleisteten Beitrige verantwortlich. Diese Pilicht ist
bei der Untergesellschaft von besonderer Bedeutung, da
dem Unterbeteiligten zufolge der mangelnden dinglichen
Berechtigung an seinem Einbringen und der fehlenden
Geschaftsfithrungsbefugnis kein direkter Einflu3 auf dessen
Verwendung moglich ist. — Der Oberbeteiligte ist im iibri-
gen ganz allgemein verpflichtet, in seiner Stellung als Mit-
glied der Obergesellschaft die Interessen des Unterbetelhg-
ten zu wahren °°).

54) Wespl, 5: ¥, 78,
58) Vgl. Siegwart, N. 3 zu Art. 542 OR.
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Im weiteren gelten hinsichtlich der internen Rechts-
stellung des Oberbeteiligten keine Besonderheiten. Seine
Rechte und Pflichten bestimmen sich nach dem Unterbe-
teiligungsvertrag und nach dem Gesetz.

II. Rechte und Pflichten des Unterbeteiligten.

Abgesehen von den angefithrten Einschrinkungen ent-
spricht die interne Stellung des Unterbeteiligten der eines
nicht geschiftsfithrenden Gesellschafters bei der einfachen
Gesellschaft.

Wichtige Befugnisse des Unterbeteiligten sind vor allem
das Kontrollrecht, ein weitgehendes Recht auf Einsicht
in die geschiftlichen Angelegenheiten sowie auf Bericht-
erstattung und Abrechnung?®®). Diese Rechte kénnen ihm
durch vertragliche Abrede nicht ginzlich entzogen werden.
Fiir den Unterbeteiligten von gréfiter Bedeutung ist in der
Regel sein Recht auf einen Anteil des auf den Oberbeteilig-
ten entfallenden Gewinnes. Die Aussicht auf Gewinn wird
meist fiir den Unterbeteiligten der Beweggrund zum Ab-
schlufl eines Unterbeteiligungsvertragessein. Moglich ist aber
auch, dal} die Gewinnbeteiligung fehlt®?) oder durch ein
festes Honorar ersetzt wird. Der Unterbeteiligte ist ferner
berechtigt, vom Oberbeteiligten die Wahrung des Gesell-
schaftszweckes, inshesondere die Beibehaltung der Mit-
gliedschaft bei der Obergesellschaft, zu verlangen.

Unter den Pflichten des Unterbeteiligten steht in der
Regel diejenige zur Ubernahme eines Teiles des den Ober-
beteiligten treffenden Verlustes an erster Stelle. Daneben
kann eine Beitragspflicht des Unterbeteiligten statuiert
sein. Als Beitrag wird etwa auch die teilweise Ubernahme
des Verlustrisikos bezeichnet?®8). Die Sorgfaltspflicht trifft
den Unterbeteiligten wie jedes Mitglied einer einfachen
Gesellschaft. -

56) Vgl. Becker, N. 9 zu Art. 542 OR.
57) Vgl. Staub, N. 21 zu § 109 HGB.
58) Vgl. Schatz, S. 37 und Anm. 57.
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§ 5. Die externen RRechtsheziehungen des Unter- und des
Oberbeteiligten. zur Obergesellschatit.

I. Das Rechtsverhdltnis zwischen dem Oberbe-
teiligten und seinen Mitgesellschaftern in der
Obergesellschaft.

In den rechtlichen Beziehungen zwischen dem Ober-
beteiligten und seinen Mitgesellschaftern in der Obergesell-
schaft dndert sich durch die Eingehung der Unterbeteili-
gung nichts. Der Oberbeteiligte bleibt Gesellschafter und
hat allen seinen Pflichten nachzukommen, wie wenn eine
Unterbeteiligung nicht vorlige. Auch seine gesellschaft-
lichen Rechte bleiben dieselben. Aus dem Unterbeteili-
gungsvertrag ergibt sich nur, wie schluBendlich die aus der
Mitgliedschaft resultierenden Vor- und Nachteile intern
zwischen Ober- und Unterbeteiligtem verteilt werden.

Il. Das rechtliche Verhaltnis des. Unterbeteilig-
ten zur Obergesellschaft.

Der Unterbeteiligte tritt in keinerlei unmittelbare Be-
ziehungen zu den Mitgesellschaftern des Oberbeteiligten, da
ihm die Unterbeteiligung weder die Mitgliedschaft bei der
Obergesellschaft ncch dingliche Berechtigung am Gesell-
schaftsvermdgen zu verschaffen vermag. Er hat deshalb
keine Moglichkeit, irgendwelche Mitgliedschaftsrechte in
der Obergesellschaft geltend zu machen; er kann vor allem
seine ihm aus der Unterbeteiligung zustehenden Gewinn-
anspriiche nicht gegen die Mitgesellschafter des Oberbe-
teiligten durchsetzen oder von ihnen auch nur Auskunfit
ither die Hoéhe des auf den Oberbeteiligten entfallenden
Gewinnanteils verlangen®?). Er muf} sich in jeder Bezie-
hung an den Oberbeteiligten halten. '

Dieser externen Machtlosigkeit des Unterbeteiligten
entspricht seine Befreiung von jeglicher Haftung gegeniiber
den Mitgesellschaftern des Oberbeteiligten und den Glaubi-

59) Vgl. Becker, N. 10 zu Art. 542 OR; BGE 19, 277.

Zeitschrift- fiir Schweizerisches Recht., Neue Folge Band 66. 21
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gern der Obergesellschaft%). Eine diesbeziigliche Verein-
barung mit dem Oberbeteiligten, seinen Mitgesellschaftern
und den Gliaubigern ist nicht erforderlich, da der Ober-
beteiligte extern in eigenem Namen und nicht in Vertre-
tung des Unterbeteiligten oder der Untergesellschaft auf-
tritt. Der Oberbeteiligte wird daher allein berechtigt und
verpflichtet (Art. 543, OR). Da die externe Haftung des
Unterbeteiligten fehlt, kann der Oberbeteiligte ihn auch
von jeder Verlustiibernahme befreien oder auf die Einbrin-
gung von zugesicherten Beitrigen nachtraglich verzichten.
Iir verschlechtert damit nur seine eigene Rechtsstellung.

Die Mitgesellschafter des Oberbeteiligten miissen ihrer-
seits auf den Unterbeteiligten keine Riicksicht nehmen. Sie
konnen die Auflésung der Obergesellschaft beschlieBen,
ohne daf3 der Unterbeteiligte sich dagegen zur Wehr zu
setzen vermochte, obwohl damit auch die Untergesellschaft
wegen Unmoglichwerdens des Zweckes dahinfillt. Jeder
BeschluB steht ihnen frei, auch wenn er die Rechte des
Unterbeteiligten gegeniiber dem Oberbeteiligten noch so
schwerwiegend heeintrichtigt.

§ 6. Die Beendigung der Untergesellschaft ®l).

I. Die Auflésungsgriinde.

Die Beendigungsgriinde sind die der einfachen Gesell-
schaft, wie sie in Art. 545/6 OR aufgezihlt werden. Hier
sind nur diejenigen Besonderheiten zu behandeln, die mit
der Natur der Untergesellschaft als stille Gesellschaft zu-
sammenhéingen. '

Bei den ex lege wirkenden Auflosungstatbestinden ist
zu beachten, dafl Unmoglichkeit der Erreichung des Gesell-
schaftszweckes eintritt, wenn der Oberbeteiligte aus irgend-
einem Grunde der Mitgliedschaft bei der Obergesellschaft
verlustig geht, da der einzige Zweck der Untergesellschaft
in der Ausniitzung dieser Mitgliedschaft besteht. — Zweifel

80) Vgl. Wespi, S. 29,84, 85; Siegwart, N. 3 zu Art. 542 OR;

Becker, N. 7 zu Art. 544 OR.
1) Vgl. Wespi, S. 86.
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sind berechtigt, ob die Zwangsverwertung des Liquida-
tionsanteils des Unterbeteiligten als Beendigungsgrund zu-
zulassen ist, da von einem Liquidationsanteil im eigentli-
chen Sinn zufolge des Uberganges aller Einlagen und Bei-
trage des Unterbeteiligten in das Gesellschaftsvermogen
der Obergesellschaft nicht die Rede sein kann. Wir glauben
jedoch mit Becker®) und Wespi ) annehmen zu diirfen,
dall bei der stillen Gesellschaft die obligatorischen An-
spriiche des Unterbeteiligten gegeniiber dem Oberbeteilig-
ten, die bei Auflosung der Gesellschaft geltend gemacht
werden konnten, den Platz des Liquidationsanteils ein-
nehmen. Die Untergesellschaft erlischt, sobald diese An-
spriiche verwertet werden. — Fallt der Unterbeteiligte in
Konkurs, so wird die Untergesellschaft aufgelést; die For-
derung auf das Liquidationsguthaben gehort zur Masse;
ein Vindikationsanspruch hinsichtlich der Einlagen und
Beitrage ist zu versagen, da kein Eigentum des Unterbe-
teiligten mehr besteht.

Mangelhafte Wahrung der Interessen des Unterbeteilig-
ten gegeniiber der Obergesellschaft durch den Oberbetei-
ligten oder sein dem Unterbeteiligungsvertrag widerspre-
chendes Verhalten in der Obergesellschaft konnen wichtige
Griinde darstellen, die dem Unterbeteiligten ermdéglichen,
die richterliche Auflésung der Untergesellschaft zu ver-
langen.

I1. Die Liquidétion der Untergesellschaft.

Mit dem Eintritt des gesetzlichen Auflésungstatbestan-
des oder dem richterlichen Urteil fallen die personlichen
Beziehungen zwischen den Gesellschaftern ohne weiteres
dahin 64). Es verbleibt noch die Durchfithrung der vermo-
gensrechtlichen Auseinandersetzung. Das Obligationen-
recht regelt in mehreren Bestimmungen die Liquidation der
einfachen Gesellschaft (Art. 548-—550). Eine nihere Be-

82) Becker, N. 12 zu Art. 545 OR.
) Wespi, S. 90.
89) Becker, N. 1 zu Art. 548 OR; Wespi, S. 100.
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trachtung dieser Vorschriften ergibt, dall sie auf die Ge-
sellschaft mit gesamthénderischer Berechtigung der Ge-
sellschafter zugeschnitten sind. Sie passen deshalb schlecht
fiir die Verhaltnisse bei der Untergesellschaft. Es ist nicht
gut vorstellbar, wie ein Gesellschaftsverhéltnis, das wéah-
rend der Zeit seines Bestehens keine dingliche Gesamtbe-
rechtigung der Gesellschafter zu erzeugen vermag, nach
seiner Aufhebung dingliche Verianderungen erzeugen soll.
Die angefithrten Liquidationsbestimmungen sind aller-
dings nur dispositiv und konnen somit ausgeschlossen wer-
den 6%). Es stellt sich jedoch die Frage, wie zu verfahren
ist, wenn die gesetzlichen Liquidationsbestimmungen nicht
vertraglich weghedungen werden.

Becker ¢%) stellt sich auf den Standpunkt, nach der
Ubung sei im Zweifel der Ausschluf3 der Liquidation anzu-
nehmen. Wir moéchten der Ansicht Wespis ¢7) folgen, der
eine Liquidation als unmdglich erachtet und somit die An-
wendbarkeit der Art. 548—550 OR {iiberhaupt verneint.
Sobald die persdnlichen Beziehungen in der Untergesell-
schaft wegtfallen, zeigt sich die iitberméichtige Stellung
des Oberbeteiligten besonders deutlich. Er allein ist am
Vermdogen der Obergesellschaft dinglich berechtigt. Die
Anspriiche des Unterbeteiligten sind nur obligatorischer
Natur und richten sich ausschliefilich gegen den Oberbe-
teiligten. Wespi stellt mit Recht fest, das Verhaltnis der
Gesellschafter sei lediglich eine «Erfolgs-, nicht auch eine
Vermdgensgemeinschafty. Es fehlt an einem Gesellschafts-
vermogen als der ersten Voraussetzung einer Liquidation 68),
Die Auseinandersetzung beschrinkt sich auf eine rein rech-
nerische Aufstellung der wechselseitigen Forderungen der
Gesellschafter. Diese Abrechnung hat in sinngemailer
Anwendung von Art. 550, OR der Oberbeteiligte allein

%) Becker, N. 2 zu Art. 548 OR.

6) Becker, N. 3 zu Art. 548 OR.

87) Wespi, S. 42, 100.

68) Vgl. Flechtheim, N, 2 zu § 339 HGB.
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vorzunehmen 6%). Sie unterliegt der Uberpriifung und even-
tuellen gerichtlichen Anfechtung durch den Unterbeteilig-
ten. Ergibt sich aus der Abrechnung -ein Guthaben des
Unterbeteiligten, so ist ihm dieses in Geld auszurichten.
Ein Anspruch auf Riickgabe der eingebrachten Sachen
steht ihm nicht zu (Art. 548 OR).

§ 7. Unterkonsortien beim Emissionsgeschiift als prak-
tisches Beispiel einer Unterbeteiligung 79).

Unternehmen, die Geld beim Publikum aufnehmen
wollen, pflegen zur Placierung ihrer Aktien oder Obliga-
tionen die Hilfe einer Bank in Anspruch zu nehmen. Diese
Bank tbernimmt in der Regel siamtliche Titel von Emit-
tenten, um sie in eigenem Namen und auf eigene Rechnung
an das Publikum abzugeben. Sie geht bei dem Geschéaft das
Risiko ein, im Falle eines Mif3erfolges der Begebung grofle
Teile 1hres Betriebskapitals in den Titeln des Emittenten
festge’egt zu haben. Sinken die Papiere im Kurs unter den
Ubernahmepreis, erleidet sie iiberdies einen finanziellen
Verlust. Um diese Gefahren zu mindern, schreitet die Bank
regelmifBig zur Bildung eines Emissionskonsortiums, das
hei3t, sie schliet sich mit einem oder mehreren anderen
Bankinstituten zu einer einfachen Gesellschaft zusammen,
die Ubernahme und Absetzung der Titel zum Zweck hat.
Emissionsgewinn und Risiko werden im Zweifel nach der
Hohe der Kapitalbeteiligung der einzelnen Gesellschafter
verteilt 7).

Jedes Mitglied des Konsortiums kann das iibernom-
mene Risiko noch weiter verkleinern, indem es meist mit
Kleinbanken sogenannte Unterkonsortien eingeht. Solche
Unterkonsortien sind praktisch wichtige Anwendungsialle
von Unterbeteiligungen. Der Unterkonsorte tritt in keine

69) Vgl. Wespi, S. 102.

70) Vgl. iiber das rechtssoziologische Problem der Konsortien
Naegeli, S.185ff.; Sydow, ZGH 19, 462; Schatz, insbesondere

S. 56 ff.; BGE 19, 277; 49 11 490; Revue 29, 85, Nr. 39.
1) Vgl. Becker, N. 5 zu Art. 533 OR.
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direkten Beziehungen zum Konsortium, er wird nicht zu
dessen Mitglied. Der Unterkonsortialvertrag verbindet den
Unterkonsorten nur mit dem Mitglied des Konsortiums, das
ihm die Unterbeteiligung eingerdumt hat. Die Unterbeteili-
gung braucht den iibrigen Konsorten nicht bekannt zu sein,
weshalb Unterkonsortien auch als Innenkonsortien be-
zeichnet werden. Ein Gesellschaftsvermidgen besteht im
Unterkonsortium nicht, weil der Zweck der Gesellschaft,
der ausschlieBlich in der Ubernahme und Begebung der
Titel besteht, ein solches als unnotig erscheinen 14B8t. Die
Beziehungen zwischen Konsorte und Unterkonsorte sind
nicht als dingliche ausgestaltet, sondern als rein obliga-
torische. Wir kommen, entsprechend unseren theoretischen
Ausfithrungen, zum Begriff des stillen Konsortiums 72).

2. Kapitel:

Die Abtretung gesellschaftlicher Rechte
bei der einfachen Gesellschaft.

1. Abschnitt:

Die Abtretung gesellschaftlicher Rechte ohne
Zustimmung der Rlitgesellsehaifter.

§ 8. Das Problem der einseitigen Abtretung gesellsehaftlicher
Rechte im allgemeinen.

I. Der Gegensatz zwischen Personal- und
Kapitalgesellschaften.

Die Vorschrift des Art. 542 OR, nach der kein Gesell-
schafter von sich aus einen Dritten in die Gesellschaft auf-
nehmen oder ihm durch Unterbeteiligung die Mitgliedschaft
verleihen kann, hitte eigentlich der Aufnahme ins Gesetz
nicht bedurft, da sie eine Selbstverstindlichkeit ausspricht.
- Mit der Kollektiv- und Kommanditgesellschaft zahlt die

12) Vgl. Schatz, 8. 57.
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einfache Gesellschaft zu den Personalgesellschaften 73). Sie
beruht auf einem engen Vertrauensverhiltnis zwischen den
Gesellschaftern; es kommt auf die persénlichen Qualititen
des einzelnen Mitglieds an. Da alle Gesellschafter unbe-
schrinkt personlich und solidarisch haften, ist jeder an der
Solvenz des andern interessiert. Anderseits miissen auch
die Gliubiger davor geschiitzt werden, dal ihnen an Stelle
eines zahlungsfihigen Gesellschafters ein zahlungsunfa-
higer zugeschoben wird. Das Ausscheiden eines Gesell-
schafters ist deshalb ohne Einfluf} auf seine Haftung. Aus
dem Wesen der einfachen Gesellschaft miiite sich das Verbot
der eigenmichtigen Ubertragung der Mitgliedschatt durch
einen Gesellschafter auch ohne gesetzliche Norm ergeben 74).

Einen schroffen Gegensatz zu den Personalgesellschaf-
ten bilden die Kapitalgesellschaften, inshesondere die Ak-
tiengesellschaft. Hier ist die Person des Gesellschaiters
gleichgiiltig, seine Solvenz nach Volliberierung der Aktie
bedeutungslos, da keine personliche Haftung besteht. Die
Mitgliedschaft kann deshalb prinzipiell einseitig durch jeden
Gesellschafter rechtsgiiltig iibertragen werden. Die Regeln
hinsichtlich der Abtretung der Mitgliedschaft sind zufolge
des ganzlich anders gearteten Charakters der Kapitalgesell-
schaft auf die Personalgesellschaften nicht anwendbar.

II. Die Arten der gesellschaftlichen Rechte bei
der einfachen Gesellschaft?).

Wir haben festgestellt, dafl die Mitgliedschaft als solche
grundsatzlich nicht einseitig abtretbar ist. Es stellt sich
die Frage, was fir gesellschaftliche Rechte denn einseitig
iibertragbar seien.

Bei naherer Betrachtung des rechtlichen Gehalts der
Mitgliedschaft erweist sich, dafl zwel Gruppen gesellschaft-

) Vgl. Siegwart, N. 5, Vorb. zu Art. 530/51 OR; Wieland,
S. 474.

) Vgl. Becker, N. 2 zu Art. 542 OR; von Tuhr, S. 790;
ZBJV 51, S. 516, Nr. 79.

%) Vgl. Siegwart, N. 4 zu Art. 542 OR; Becker, N. 2 zu
Art. 542 OR. ,
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licher Rechte unterschieden werden miissen. Auf der einen
Seite stehen Rechte mit persénlichem Charakter, die eng
mit der Mitgliedschaft und der Person des Gesellschafters
verbunden sind. Es handelt sich durchwegs um fiir die ein-
fache Gesellschaft typische Rechte nicht vermdégensrecht-
licher Art. Alle diese Rechte kénnen nicht abgetreten wer-
den 76). Anderseits erzeugt die Mitgliedschaft auch Rechte,
die keine personlichen Ziige tragen, so vor allem die ver-
schiedenen obligatorischen Forderungsrechte des Gesell-
schafters gegen seine Mitgesellschafter. Fiir die Gesell-
schafter ist es zum Beispiel ohne Bedeutung, ob sie den auf
einen Gesellschafter entfallenden Gewinnanteil an diesen
oder einen Dritten ausschiitten??). Wieland bezeichnet
diese Anspriiche anschaulich als Rechte, die der Abspal-
tung von der Mitgliedschaft fahig sind 78). Diese Rechte
unterliegen als Individualanspriiche der Abtretung.

Neben den genannten zwel Gruppen besteht noch eine
dritte Gruppe von Rechten, die gleichzeitig persénlichen
und vermdogensrechtlichen Charakter haben. Es sind dies
die dinglichen Rechte des Gesellschafters am Gesellschafts-
vermogen. Die besonderen Schwierigkeiten, die beziiglich
der Abtretbarkeit dieser Rechte aus dem Zusammentreffen
gesellschafts- und sachenrechtlicher Vorschriften resul-
tieren, erheischen eine eingehendere Behandlung des
Problems.

§ 9. Nicht abtrethare und abtrethbare gesellschaftliche
Rechte im einzelnen.

I. Die nicht abtretbaren gesellschaftlichen
Rechte?9).

Wir haben den Grundsatz der Nichtabtretbarkeit der
gesellschaftlichen Rechte personlicher Natur statuiert. An-

%) Vgl. SJZ 12, S. 248, Nr. 212.

) Vgl. Becker, N. 6 zu Art. 542 OR.

%) Vgl. Wieland, S. 613.

7%) Vgl. Becker, N. 4, 5 zu Art. 542 OR; Siegwart, N. 5 zu
Art. 542 OR; Schatz, S. 55.
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hand von Doktrin und Praxis bleibt noch abzukliren, wel-
che Rechte im einzelnen zu den personlichen zu rechnen
sind.

In erster Linie gehdren die sogenannten Mitverwaltungs-
rechte hieher. Kein geschéaftsfithrender Gesellschafter kann
die Geschéaftsfithrungsbefugnis einseitig an einen aullen-
stehenden Dritten iibertragen 8?). Nicht abtretbar ist das
Einspruchsrecht des geschéftsfiihrenden Gesellschafters
(Art. 541 OR) und das Recht, bei der Fassung von Gesell-
schaftsbeschliissen (Art.534 OR) oder der Liquidation der
Gesellschaft (Art. 550 OR) mitzuwirken. Ebenso bleibt die
Befugnis jedes Gesellschafters zum Entzug der Geschiafts-
fihrung aus wichtigen Griinden untrennbar mit seiner
Person verbunden (Art. 539). — Die Praxis hat wiederholt
Gelegenheit erhalten, die vom Gesetz ausdriicklich er-
wihnte Unméglichkeit der Abtretung des Kontrollrechtes
zu unterstreichen (Art. 541 OR). Ebensowenig kann der
persénliche Charakter des Rechtes auf Auflosung oder
Kiindigung der Gesellschaft im Zweifel stehen 81).

Becker 82) hebt mit Recht hervor, daf3 auch vermogens-
rechtliche Anspriiche der Gesamtheit der Gesellschafter
gegen einen (Gesellschafter, wie der Anspruch auf Einbrin-
gung eines Beitrages #) oder von vereinbarten Nachschiis-
sen, nicht abtretbar sind. Der Grund, der zum Ausschlull
der Abtretbarkeit dieser Forderungen fiihrt, ist jedoch nicht
der gleiche wie in den frither genannten Féllen. Hier handelt
es sich um Forderungen, die allen Gesellschaftern gesamt-
hinderisch zustehen und zum Gesellschaftsvermogen ge-
horen, iiber die daher ein Gesellschafter allein nicht ver-
fiigen kann 8%).

80) Vgl. insbesondere 1klé¢, S. 69 ff.

81) Vgl. fiir die verschiedenen angefiihrten Fille: BGE 18, 511;
AG1,180; ZBJV 51, 517, Nr. 79; SJZ 12, 248, Nr. 212; BIZiiR 4,
Nr. 192; ferner RGE 52, 35; 90, 20; 95, 231.

82) Vgl. Becker, N. 5 zu Art. 542 OR.

) Vgl. RGE 76, 276.

8) Vgl. Siegwart, Anm. 9 zu Art. 544 OR.
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II. Die abtretbaren gesellschaftlichen Rechte®).

Abtretbar sind alle obligatorischen Anspriiche eines
Gesellschafters gegen seine Mitgesellschafter, soweit es sich
um Individualanspriiche handelt. Zu diesen Rechten zih-
len das Recht auf Gewinn (Art. 533 OR), eventuell ver-
einbarten Zins fiir die Uberlassung von Einlagen und all-
fallige Honoraranspriiche. Der Abtretung unterliegen ferner
alle Arten von Ersatzforderungen, so solche fir die im In-
teresse der Gesellschaft eingegangene Verbindlichkeiten,
fir Auslagen und durch die Geschaftsfithrung erlittene Ver-
luste, ebenso Schadenersatzanspriiche 8¢). Die praktisch
wichtigsten Forderungen, die der Abtretung unterliegen,
sind diejenigen auf Gewinn und auf das Liquidations-
ergebnis.

- Abtretbar sind gegenwértige und zukiinftige, bedingte
und unbedingte Forderungen. Der Anspruch auf das Liqui-
dationsguthaben zum Beispiel stellt eine betagte und be-
dingte Forderung dar; sie kommt erst bei Aufléosung der
Gesellschaft oder beim Ausscheiden des Gesellschafters zur
'Entstehung und nur unter der Voraussetzung der Existenz
eines aktiven Vermogensiiberschusses in diesem Zeitpunkt.
Auch zukiinftige Gewinn- und Honoraranspriiche werden
oft zediert. Praxis und Doktrin anerkennen die Zulissigkeit
der Abtretung zukiinftiger und bedingter Forderungen 87).
Voraussetzung in allen Fillen ist allerdings, daf3 der Zedent
im Moment des Entstehens der Forderung noch Gesell-
schafter ist.

Tritt ein Gesellschafter in rechtsgiiltiger Form seinen
ganzen Anteil an einer einfachen Gesellschaft ab, so gilt
diese Vereinbarung als Zession sidmtlicher gegenwirtiger

85) Vgl. Becker, N. 6 zu Art. 542 OR; Siegwart, N. 4 zu
Art. 542; Schatz, S. 54.

86) Vgl. 1klé, S. 122.

87) Vgl. BGE 25 11 322; 41 11 132; 57 II 538; ZBJYV 51, 516;
- Attenhofer in ZSR 4, 223 ff.; Haab, N. 21 zu Art. 652/4 ZGB;
Wieland, S. 557, 613, 662; Vogelsang, S. 124; Fromer in
ZSR 57, S. 273 ff.; Guhl, S. 179.
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und zukiinftiger Forderungen, die der Abtretung unter-
liegen $8).

§ 10. Anwendbarkeit des Zessionsrechtes und Wirkungen
der Zession.

[. Die Anwendbarkeit des Zessionsrechtes.

Fiur die Abtretung gesellschaftlicher Rechte gelten die
gewohnlichen Regeln iiber die Zession?®?). Im Gegensatz
zur Unterbeteiligung in Gesellschaftsform ist somit die
Schriftform unentbehrlich.

Siegwart 90) vertritt die Ansicht, dall prinzipiell die
Zessionsregeln Anwendung finden, Gesellschaftsrecht aber
insofern analog gelte, als der Gesellschafter verpflichtet sei,
die ihm verbleibenden Rechte so auszuiiben, dall die dem
Dritten abgetretenen Anspriiche noch unbestimmten In-
halts nicht verkiirzt werden. U. E. besteht kein Bediirfnis,
Gesellschaftsrecht analog anzuwenden. Die Zession ist ein
Vertrag, auf den die allgemeinen Regeln des OR zur An-
wendung kommen, soweit das Zessionsrecht keine Spezial-
regeln normiert: Wir glauben deshalb, daBl in dem von
Siegwart angefithrten IFall die Art. 97 ff. OR herbeizuziehen
sind. Verkiirzt der Gesellschafter in Ausiibung der i1hm
verbliebenen Rechte die Anspriiche des Zessionars, so
kommt sein Verhalten einer Schlecht- oder Nichterfiillung
des Zessionsvertrages gleich und begriindet seine Schaden-
ersatzpilicht.

II. Auswirkungen der Zession gesellschaitlicher
Rechte.

Die gesellschaftsrechtlichen Beziehﬁngen des Zedenten
zu seinen Mitgesellschaftern werden durch die Zession nicht
beeintrichtigt, wenn man vom Verlust der abgetretenen

88) Vgl. BGE 18,511;25 11322; Jenny, S.28; Hartsch, S. 76.

89) Vgl. Siegwart, N. 4 zu Art. 542 OR; Schatz, S. 55; Zel-
ler, N. 2 zu Art. 542 OR; J. trib. 51, 464. o

20) Vgl. Siegwart, N. 5 zu Art. 542 OR.
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Forderungsrechte absieht. Insbesondere wird er von seinen
gesellschaftlichen Pflichten nicht befreit, auch wenn seine
Interessen an der Gesellschaft sich zufolge Abtretung aller
finanziellen Anspriiche erheblich vermindern %),

Die rechtliche Stellung des Zessionars beurteilt sich
ausschlieBlich nach Zessionsrecht. Er wird nicht zum Ge-
sellschafter, und es gehen keinerlei Gesellschaftsrechte per-
sonlicher Art auf ihn diber 92). Da ihm somit Mitverwaltungs-
und Kontrollrechte fehlen, kann er sich fiir Auskiinfte nur
anden Zedenten wenden,nicht an dessen Mitgesellschafter).
In Abweichung von der Regelung bei der Unterbeteiligung
in Gesellschaftsform steht dem Zessionar im Umfang der
auf ihn {ibergegangenen Rechte ein direkter obligato-
rischer Anspruch gegen die Mitgesellschafter des Zedenten
zu. Diese Forderung beruht jedoch auf der Zession, nicht
auf Gesellschaftsrecht.

Fir die Mitgesellschafter des Zedenten bewirkt die
Zession einzig, dal 4n Stelle ihres Gesellschafters der Zes-
sionar zum Glaubiger wird. Sobald ihnen die Zession an-
gezeigt ist, konnen sie nicht mehr mit befreiender Wirkung
an ihren Gesellschafter leisten. Eine Erschwerung ihrer
Schuldnerstellung tritt aber nicht ein, insbesondere ihre
Haftung bleibt unveréndert. So haften die Mitgesellschaf-
ter einem Gesellschafter fiir Auslagen und Verbindlich-
keiten, die dieser in Angelegenheiten der Gesellschaft
macht, sowie fiir Verluste, die er durch die Geschaftsfith-
rung erleidet, zunichst nur mit dem Gesellschaftsver-
mogen. Soweit dieses nicht ausreicht, ist der Ersatz erst bei
der Auseinandersetzung zu entrichten, und zwar haften die
Gesellschafter im Gegensatz zu Art.544,; OR intern nur
anteilmaflig, nicht solidarisch ®%). Tritt ein Gesellschafter
eine derartige Forderung ab, so haften die Mitgesellschafter

91) Vogelsang, S. 124/5.

%) Vgl. Zeller, N. 2 zu Art. 542 OR.

°3) Vgl. ZBJV 51, S. 516, Nr. 79.

#4) Vgl. die eingehenden Ausfiithrungen bei Iklé, S. 122 {f.;
Becker, N. 2 und 3 zu Art. 537 OR.
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dem Zessionar ebenfalls nur mit den Beschrinkungen, die
auch dem Gesellschafter gegeniiber eintreten wiirden. Diese
Regel gilt hinsichtlich aller abtretbaren Rechte. — Die
Mitgesellschafter konnen gegeniiber dem Zessionar alle
Einreden geltend machen, die ihnen aus dem Gesellschafts-
vertrag gegeniiber dem abtretenden Gesellschafter zu-
stehen. — SchlieBlich werden die Gesellschafter durch die
Zession nicht gehindert, Anderungen des Gesellschafts-
vertrages vorzunehmen oder Beschliisse zu fassen, die den
Interessen des Zessionars zuwiderlaufen ). Der Zessionar
kann sich nur an den Zedenten halten, der eventuell
schadenersatzpflichtig wird.

§ 11. Inshesondere die Abtretung dinglicher Rechte am
Gesellschaitsvermagen.

I. Bei der Gesamthandsgesellschaft.

Die Gesellschafter sind, wenn sie nicht ausdriicklich
Miteigentum an den einzelnen Gegensténden vereinbaren,
am Gesellschaftsvermogen als Gesamteigentiimer berech-
tigt °6). Es ist nun zu untersuchen, ob der einzelne Gesell-
schafter in der Lage ist, einseitig seine dingliche Rechts-
stellung zu iibertragen. '

Es besteht zwischen den Bestimmungen des ZGB iiber
das Gesamteigentum und Art. 542, OR auBerlich betrach-
tet ein gewisser Gegensatz. Art. 6563 ZGB verbietet jede
Verfiigung iiber einen Bruchteil der Sache, solange die das
Gesamteigentum tragende Gemeinschaft existiert. In Art.
542, OR ist hingegen von der Abtretung eines Anteils die
Rede. Um diese Bestimmung richtig zu verstehen, miissen
wir vom Wesen des Gesamteigentums ausgehen und uns
insbesondere iiber den Begriff des Anteils Klarheit ver-
schaffen. Das Eigentum des Gesamthinders geht nach
Art. 652 ZGB auf die ganze Sache, wobei der einzelne

9%) Vgl. Zeller, N. 7 zu Art. 542 OR.
%) Vgl. Becker, N. 1 zu Art. 544 OR; Siegwart, N. 8§ zu
Art. 544 OR; Haab, N. 6 zu Art. 652/4 ZGB.
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Eigentiimer durch das Eigentumsrecht jedes anderen Ge-
samthianders beschrinkt ist. Verfiigungen iiber Sachen im
Gesamteigentum konnen deshalb nur alle Gesamthinder
gemeinsam vornehmen. Selbstindige Sachanteile des ein-
zelnen Gesellschafters, die einer Verfiigung oder Verwer-
tung fahig wiaren, bestehen nicht 7). Nach Haab %) ist aber
ein Anteil in einem anderen, doppelten Sinn denkbar. Ein-
mal kann unter Anteil verstanden werden der Inbegriff der
auf dem Gemeinschaftsverhiltnis beruhenden Rechte und
Pflichten des Gesamthénders, die sich bei der einfachen
Gesellschaft in der Mitgliedschaft verkorpern. Uber den
Anteil in diesem Sinn kann der Gesellschafter einseitig
nicht verfiigen. Der Begriff Anteil wird aber auch zur Be-
zeichnung der vermogensrechtlichen Beteiligung des Ge-
samthinders am Gemeinschaltsvermogen, der aus der Mit-
gliedschaft sich ergebenden Anspriiche obligatorischer Na-
tur verwendet. In diesem Sinn ist der Begriff «Anteil» des
Art. 542, OR aufzufassen. — Wir kommen somit zum Schlul3,
dal3 ein Anteil dinglicher Art am Gemeinschaftsvermogen,
welcher der Verfiigung fahig wire, nicht existiert 29). Nur
die aus dem Gesamteigentum resultierenden obligatori-
schen Anspriiche, wie beispielsweise derjenige auf das Li-
quidationsergebnis199), sind abtretbar.

I1. Bel der Miteigentumsgesellschaft.

SchlieBlich ist noch abzukliren, was bei der Miteigen-
tumsgesellschaft unter der Abtretung eines Anteils durch
einen Gesellschafter zu verstehen ist. Im Gegensatz zum
Gesamteigentum bestehen beim Miteigentum an den ein-
zelnen Sachen des Gesellschaftsvermdégens ideelle Quoten
des Gesellschafters, die der Verfiigung zuginglich sind 10%),
Das OR kniipft an eine Verfiigung nur den Vorbehalt, dal

#7) Vgl. BGE 40 III 216; ZBJV 59, 138; ZBGR 11, 140.
%8) Vgl. Haab, N. 21 zu Art. 652/4 ZGB.
99) Vgl. Guhl in ZBJV 53, S. 51.
100) Vgl. Jenny, S. 28; Hartsch, S. 76 f.
- 101) Ygl. Haab, N. 10 zu Art. 646 ZGB.
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der Erwerber nicht zum Gesellschafter werde. Die Veraulle-
rung von Eigentumsquoten durch einen Gesellschafter ist
fir die Mitgesellschafter nicht unbedenklich. Zur Verfiigung
iiber die ganze Sache bedarf es in der Regel der Zustimmung
aller Miteigentiimer (Art. 648, ZGB), also auch der des
aufllerhalb der Gesellschaft stehenden Erwerbers der Quote.
Auflerdem muf} nach Art. 534, OR auch der Gesellschafter
zustimmen, der die Quote verdullert und damit als Eigen-
tiimer ausgeschieden ist. Jeder Gesellschafter hat es somit
in der Hand, durch einseitige Verfiigung iiber seine Quoten
oder Teile davon die Stellung der Mitgesellschafter zu er-
schweren. Den Mitgesellschaftern muf3 die Moglichkeit er-
offnet werden, sich gegen eigenmichtige Verfiigungen eines
Gesellschafters zur Wehr zu setzen. Die Losung ist einfach,
wenn es sich um ein im Miteigentum der Gesellschafter
stehendes Grundstiick handelt. Die Mitgesellschafter kon-
nen durch Geltendmachung ihres gesetzlichen Vorkaufs-
rechtes den Eigentumserwerb des Dritten verhindern?02)
(Art. 682 ZGB). Bei Mobilien versagt dieses Schutzmittel,
doch steht den Gesellschaftern die Befugnis zu, die Auf-
hebung des Miteigentums zu verlangen. Siegwart1%) weist
uns noch einen anderen Weg, indem er bemerkt, «indivi-
duelle Verfiigungen seien zwar sachenrechtlich erlaubt, ge-
sellschaftsrechtlich aber wverboten». Verfiigt ein Gesell-
schafter iiber eine oder alle seine Quoten an Sachen des
Gesellschaftsvermogen, so wird unter Umstéanden die Er-
reichung des Gesellschaftszweckes verunméglicht, was zur
sofortigen Auflosung der Gesellschaft fiihrt1%4). Zum min-
desten kann in der Verfiigung ein wichtiger Grund liegen,
der jeden Mitgesellschafter erméachtigt, die richterliche Auf-
losung der Gesellschaft zu verlangen. Die Gesellschafter
sind eventuell auf das gleiche Vorgehen angewiesen, wenn
einer von thnen seine Quoten verpfindet. Die Benachteili-
gung der Mitgesellschafter liegt darin, dal3 die betreffenden

102y Vgl. Guhlin ZBJV 53, 51.
103) Vgl. Siegwart, N. 7 zu Art. 531 OR.
104) So ausdriicklich: Hafner, N. 3 zu Art. 545 a.OR.
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Sachen als Ganzes nicht mehrverpfiandet werden konnen 19).
Der Schutz der Mitgesellschafterbleibt ein unvollkommener,
da eine Auflosung der Gesellschaft oft nicht in ihrem Inter-
esse liegt. EEs wire wohl besser gewesen, der Gesetzgeber
hétte den Gesellschaftern die Moglichkeit der Vereinbarung
von Miteigentum genommen, da diese Form des gemein-
schaftlichen Eigentums nicht zu einer engen Personen-
gemeinschaft pai3t.

2. Abschnitt:

Die Abtretung der Mitgliedschaft mit Zustimmung der
Mitgesellschafter.

§ 12. Die einseitige Abtretung der Mitgliedschaft.

[. Im allgemeinen.

Das gesetzliche Verbot der einseitigen Abtretung.der
Mitgliedschaftist nurdispositives Recht. Den Gesellschaftern
bleibt es demnach unbenommen, die einseitige Abtretung
der Mitgliedschaft durch einen Gesellschafter vorbehaltlos
oder nur unter bestimmten Voraussetzungen 1°6) zuzulassen.
Eine solche Vereinbarung kann im Gesellschaftsvertrag
oder in einem spiteren Beschlufl enthalten sein. Eine vom
Gesetz abweichende Regelung wird sich vor allem bei Ge-
sellschaften finden, die nur eine sehr lose Bindung aufwei-
sen und bei denen es nicht auf die personlichen Qualitaten
des einzelnen Gesellschafters ankommt. Im Unterschied zur
Unterbeteiligung und zur Abtretung gesellschaftlicher
Rechte ohne Zustimmung der Mitgesellschafter erfahrt der
Personalbestand der Gesellschaft in den hier zu erérternden
Fillen eine Anderung, indem der eintretende Gesellschafter
gegen den austretenden ausgewechselt wird.

105 Guhl, ZBJV 53, S.52; Haab, N. 24 zu Art. 646 ZGB.
108) Vgl. BGE 23 1 660.
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II. Rechtliche Vorginge bei der Abtretung der
Mitgliedschaft.

Tritt ein Gesellschafter aus der Gesellschaft aus und
ein Dritter an seiner Stelle ein, so beeintriachtigt dieser Vor-
gang nach heutiger Auffassung der Doktrin die Kontinuitat
der Gesellschaft nicht197). Damit ist nicht gesagt, es handle
sich bel der Abtretung der Mitgliedschaft juristisch um
einen einheitlichen Rechtsakt. Es wird sich im Gegenteil
aus den nachfolgenden Ausfiihrungen ergeben, daB zwei
getrennte rechtliche Vorginge anzunehmen sind. Nicht
eine einheitliche Abtretung der Mitgliedschaft ist gegeben,
sondern eine Kombination eines Austrittes mit einem Ein-
tritt.

Eine direkte Ubertragung der objektiven Seite der Mit-
gliedschatt, das heifit der gesamthénderischen Berechtigung
am Gesellschaftsvermdgen, verbietet sich aus sachenrecht-
lichen Erwigungen, da keine der Verfiigung zugéinglichen
Anteile des einzelnen Gesellschafters vorliegen. Der Aus-
tretende tauscht im Moment seines Ausscheidens seine
dingliche Berechtigung gegen einen obligatorischen An-
spruch auf Abfindung ein. Seine dinglichen Rechte wachsen
den verbleibenden Gesellschaftern an. Mit dem Eintritt des
Dritten wird er zum Gesamthéinder, indem die beim Aus-
scheiden des alten Gesellschafters den Mitgesellschaftern
angewachsene dingliche Berechtigung wieder abwichst und
auf den Dritten iibergeht!%). Dem entspricht, dal im
Grundbuch sowohl Aus- wie Eintritt zu je einer Berichti-
gung Anlafl geben. Der austretende Gesellschafter kann
durch Zession nur iiber seinen obligatorischen Anspruch auf
Abfindung zugunsten des eintretenden Dritten verfiigen.
Bringt der Zessionar diese Forderung als «Entgelty fiir die
dingliche Berechtigung wieder in das Gesellschaftsvermo-

107y Vgl. Haab, N. 19 zu Art. 652/4 ZGB; Guhl ZBJV 53, 59;
fiir die altere Ansicht, Burchkardt, S. 9 ff.

108) Vgl. iiber die Theorie der An- und Abwachsung Haab,
N. 40 zu Art. 652/4 ZGB; Guhl, ZBJV 53, S. 53, 59.
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gen ein, so hat es dullerlich den Anschein, wie wenn der
Austretende ihm seine dingliche Berechtigung iibertragen
hatte. Juristisch handelt es sich jedoch um dingliche An-
und Abwachsung mit gleichzeitiger Zession des obligatori-
schen Abfindungsanspruches.

Nicht beantwortet wurde bisher die weitere Frage, ob
die Mitgliedschaft im subjektiven Sinn, das heillt die Mit-
gliedschaft, soweit sie nicht in einer dinglichen Berechtigung
besteht, durch den austretenden Gesellschafter an den ein-
tretenden Dritten iibertragen werden kann. Wir mochten
diese Frage verneinen. Eine Zession kommt nicht in Frage,
da ihr nur Forderungsrechte, nicht aber aus Rechten und
Pflichten bestehende Rechtsverhiltnisse unterliegen 109).
Ein Vertrag zwischen dem ein- und austretenden Gesell-
schafter ist nicht méglich, obwohl man von Abtretung der
Mitgliedschaft spricht. Wird im Gegensatz zu Art. 542, OR
die freie Ubertragbarkeit der Mitgliedschaft statuiert, so
besagt diese Abrede nur, dall ein Gesellschafter jederzeit
zugunsten eines Dritten auf seine Mitgliedschaft verzichten
kann und dal3 die verbleibenden Gesellschafter verpilichtet
sind, den vom ausscheidenden Gesellschafter bezeichneten
Dritten in die Gesellschaft aufzunehmen19).

Doktrin und Praxis vertreten im allgemeinen die von
uns skizzierte Ansicht!). Eine abweichende Auffassung,
die wir nicht teilen méchten, findet sich bei Siegwart11%).
Er setzt sich fiir die Moglichkeit der einseitigen Abtretung
der Mitgliedschaft mit Zustimmung der Mitgesellschafter
nach Zessionsrecht ein und behandelt somit Ein- und Aus-
tritt als einheitlichen Rechtsakt. Eine néhere Begriindung
vermogen wir nicht zu finden. Wir méchten sogar in der
Tatsache, da3 Siegwart fiir die Abtretung der dinglichen

109) Vgl. v. Tuhr, S. 790; Becker, N. 2 zu Art. 542 OR.

110) Vgl. die dhnliche Begriindung bei Flachsmann, S.61.

111) Vgl. Haab, N. 21 zu Art. 6562/4 ZGB; Zoelly, S. 80;
Flachsmann. S. 61; ZBGR 4, 221; 10, 95; BIZiR 24, 312.

112) Vgl. Siegwart, N. 6—9 zu Art. 542 OR ; vgl. 4hnlich auch
Wieland, S. 658.
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Berechtigung an zum Gesellschaftsvermogen gehtérenden
Grundstiicken anlaBlich des Gesellschafterwechsels in Ab-
weichung von der Regel die Schriftform als geniigend er-
klart, ein Indiz fiir die Richtigkeit unserer Auffassung sehen.
Tatsichlich findet eine Eigentumsiibertragungim Sinne von
Art. 657 ZGB gar nicht statt, es tritt lediglich An- und Ab-
wachsung ein. Die Schriftform bezieht sich deshalb nicht
auf einen Eigentumsiibergang, sondern auf die Zession der
obligatorischen Abfindungsanspriiche, die beim Ausschei-
den eines Gesellschafters entstehen. Eine Ausnahme von
der Regel der offentlichen Beurkundung des Eigentums-
iiberganges ist somit nicht gegeben!?). — Die Sachlage ist
selbstverstandlich eine génzlich andere, wenn der neu ein-
tretende Gesellschafter ein Grundstiick einbringt, dasbisher
nicht zum Gesellschaftsvermogen zidhlte. In diesem Fall
liegt eine Handidnderung vor, so dal} die-6ffentliche Beur-
kundung unerlaBlich ist.

Handelt es sich um eine Miteigentumsgesellschaft, so
gelten einzig hinsichtlich der Ubertragung der dinglichen
Berechtigung an den einzelnen Sachen des Gesellschafts-
vermogens abweichende Regeln. Jeder Gesellschafter kann
nach den sachenrechtlichen Normen iiber seine Quote frei
verfiiggen. Bei Grundstiicken ist die Form der ¢ffentlichen
Beurkundung innezuhalten.

ITI. Voraussetzungen und Wirkungen der
Abtretung der Mitgliedschaft.

Die einseitige Ubertragung der Mitgliedschaft ist nach
Gesetz nur mit Zustimmung aller Gesellschafter mog-
lich14). Der Gesellschaftsvertrag kann jedoch auch die Zu-
stimmung einer einfachen oder qualifizierten Mehrheit als
geniigend bezeichnen. Eine nachtrigliche Genehmigung des
Gesellschafterwechsels ist ausgeschlossen, da der Austausch
der Gesellschafter erst mit der Zustimmung stattfindet. Die

1) Vgl. Haab, N. 40 zu Art. 652/4 ZGB; Guhl ZBJV 53, 53.
114) Ygl. Siegwart, N. 8 zu Art. 542 OR.
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Gesellschafter konnen so weit gehen, in bestimmten Fillen
die Pflicht des Gesellschafters zur Ubertragung der Mit-
gliedschaft vorzuschreiben 11%),

Der austretende Gesellschafter verliert mit dem Aus-
tritt alle seine Rechte gegeniiber den Mitgesellschaftern und
wird von allen internen gesellschattlichen Pflichten ent-
bunden. Die externe Haftung gema3 Art. 544 ; OR fiir die
bis zu seinem Ausscheiden entstandenen Verbindlichkeiten
wird hingegen durch seinen Austritt nicht berithrt116), Geht
die Absicht des austretenden Gesellschafters dahin, auch
von diesen Schulden befreit zu werden, so bleibt nur der
Weg der Schuldiibernahme nach den Vorschriften von
Art. 175 ff. OR 117),

Die rechtliche Stellung des eintretenden Gesellschafters
entspricht in der Regel der des ausgetretenen Mitglieds. Da
jedoch juristisch keine Abtretung der Mitgliedschaft vor-
liegt, konnen die Mitgesellschafter dem Eintretenden auch
eine verinderte Rechtsstellung verschaffen.

§ 13. Die einseitige Abtretung der Mitgliedschaft
bei Kartellen als Beispiel 118).

Unter Kartell ist zu verstehen eine auf dem Weg freien
Ubereinkommens geschaffene Vereinigung von selbstindi-
gen Unternehmungen mit gleichen Interessen zum Zwecke
gemeinsamer Regelung der Produktion und des Absatzes!19).
Kartelle konnen in der Form einer einfachen Gesellschaft
konstitulert werden. Aus der Zweckumschreibung geht her-
vor, daB3 die Mitgliedschaft beim Kartell nur sinnvoll ist,
solange ein Gesellschafter sein Unternehmen innehat. Das

115) Vgl. § 13 der Arbeit.

us) Vgl. Siegwart, N. 1 zu Art. 551 OR.

17 Vgl, Sem. jud. 23, 466; betr. die Anwendbarkeit von Art.
181 OR vgl. Siegwart, N. 9 zu Art. 542 OR; BGE 49 11 251.

118) Vgl. Becker, N.2 zu Art. 542 OR; Zoelly, S. 78 ff., 127 {f.;
Siegwart, N. 17 zu Art. 530 OR; Naegeli, S. 45 ff.

119) Vgl. Zoelly, S. 4.
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Kartell ist am Unternehmen, nicht an der Person des In-
habers interessiert. Fiir die Mitgesellschafter ist daher der
Ubergang der Mitgliedschaft auf einen allfalligen auBen-
stehenden Dritten, der das Unternehmen erwirbt, von gro-
(er Bedeutung. Eine dingliche Verkniipfung der Mitglied-
schaft mit dem Unternehmen — man kénnte etwa an die
Errichtung einer Grundlast auf den Fabrikgrundstiicken
denken — ist mit dem Wesen der einfachen Gesellschaft
unvereinbar. In den Kartellvertrigen wird deshalb stets
die Bestimmung aufgenommen, dall jeder Gesellschafter
berechtigt und verpflichtet ist, im Falle der Verauflerung
oder Verpachtung des Betriebes dem neuen Inhaber die
Mitgliedschaft zu iibertragen. Die Kartellmitglieder ander-
seits verpflichten sich durch ihre im voraus gegebene Zu-
stimmung, jeden Ubernehmer als Gesellschafter anzuer-
kennen, sofern er sich den Kartellpflichten im gleichen Mal3
unterzieht wie sein Vorginger. Veraullert ein Gesellschafter
sein Unternehmen, ohne fiir die Ubernahme der Mitglied-
schaft durch den Erwerber besorgt zu sein, so macht er
sich einer Verletzung des Kartellvertrages schuldig und hat
in der Regel hohe Konventionalstrafen zu bezahlen.

Die Ubertragung der Mitgliedschaft erfolgt nach den
Regeln, wie wir sie theoretisch bereits dargestellt haben.
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