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Norm

ABGB 836

ABGB 8§37

ABGB 8983
Handelsgesetzbuch §128
Kopf

SZ 25/316
Spruch

Gilt fur ein Rechtsverhéltnis die Anwendung eines bestimmten Rechtes als vereinbart, so andert ein nachtraglicher
Wechsel des Statutes infolge staatsrechtlicher Verdnderung an der Anwendbarkeit dieses Rechtes nichts.

§ 128 HGB. anwendbar, wenn ein Gesellschafter der oHG. dieser ein Darlehen gewahrt; der Gesellschafter ist so zu
behandeln, wie ein auBenstehender Darlehensgeber.

Entscheidung vom 3. Dezember 1952,1 Ob 784/52.

I. Instanz: Handelsgericht Wien; Il. Instanz: Oberlandesgericht Wien.
Text

Das Erstgericht wies die auf Bezahlung der Darlehensbetrage von

92.936.82 sfr. und 30.978.94 sfr. gerichteten Klagen ab. In O. (Bukowina) habe die dort protokollierte Firma
Holzindustrie Brider A. als offene Handelsgesellschaft bestanden und der Zedent der Klagerin Marc Aurel (Max) A. und
Dr. Siegfried A., Richard A. und Anna S. seien zu je 25% o6ffentliche Gesellschafter gewesen. Wenn es richtig sei, dafl§
Marc Aurel (Max) A. der offenen Handelsgesellschaft im Jahre 1930 die von der Klagerin angefihrten Betrage
darlehensweise zur Verfliigung gestellt habe, kénne die Darlehensforderung weder gegen den Gesellschafter Dr.
Siegfried A. noch gegen den Erben des Gesellschafters Richard A., den Zweitbeklagten, geltend gemacht werden.

Denn ein Gesellschafter, der der offenen Handelsgesellschaft ein Darlehen gewahrt habe, kdnne nicht wie ein
auBenstehender dritter Darlehensgeber nach § 128 HGB. angesehen werden. Es ergreife vielmehr auch ihn das den
Vermogenswert der Gesellschaft vernichtende Schicksal und er kdnne nicht etwas in Anspruch nehmen, wofur er
selbst in vollem Betrag haftbar sei. Es sei nicht bestritten, dal} das gesamte Vermogen der Gesellschaft infolge der
politischen Veranderungen zu existieren aufgehort habe. Wenn den Klagen stattgegeben wirde, wirde dies nach
Ansicht des Erstgerichtes bedeuten, daR der Klagerin die Gesellschafter fir einen durch hoéhere Gewalt
hervorgerufenen Zufall hafteten. Bei dieser Rechtslage sei es Uberflissig zu erdrtern, ob rumanisches Recht
anzuwenden ware. Denn die Klagerin habe sich nur auf 8 128 HGB. gestitzt.

Infolge Berufung der Klagerin hob das Berufungsgericht das erstgerichtliche Urteil auf und verwies die Rechtssache zur
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neuerlichen Verhandlung und Urteilsfallung an das Erstgericht zurlick. Das Gericht habe von Amts wegen schliUssig zu
werden, ob nach den Bestimmungen des internationalen Privatrechtes inlandisches oder auswartiges Recht
angewendet werden musse, ohne an die Behauptungen der Parteien gebunden zu sein.

Es habe das Vorbringen der Parteien in jeder moglichen rechtlichen Hinsicht zu prifen. Das Erstgericht misse daher
zuerst klaren, ob Osterreichisches der etwa rumanisches Recht anzuwenden sei (§8 § 36, 37 ABGB.). Wenn sich
herausstellen sollte, daR inlandisches Recht in Frage komme, werde die Darlehensgewahrung des offentlichen
Gesellschafters Marc Aurel (Max) A. nicht anders behandelt werden koénnen, als wenn es sich um einen
auBBenstehenden Darlehensgeber handeln wirde. Nach der herrschenden Rechtsansicht fielen Anspriiche von
Gesellschaftern gegen die Gesellschaft, soweit sie rein schuldrechtlich und daher vom Gesellschaftsverhaltnis rechtlich
unabhangig seien, unter die Bestimmung des 8 128 HGB. Der Gesellschaftsglaubiger kdénne in solchen Fallen die
Mitgesellschafter als Gesamtschuldner in Anspruch nehmen, musse sich aber den Betrag der eigenen Haftung
abziehen. Der zufallige Untergang des Gesellschaftsvermégens bedeute noch nicht den zufalligen Untergang des
Privatvermégens der Gesellschafter. Die Frage der Unmdglichkeit der Leistung kénne nach &sterreichischem Recht
jedenfalls nur im Rahmen des 8 1447 ABGB. er¢rtert und geldst werden. Von Unsittlichkeit der Klage kénne bei der
derzeitigen Sachlage nach Osterreichischem Recht keine Rede sein.

Der Oberste Gerichtshof gab dem Rekurse der beklagten Parteien nicht Folge.
Rechtliche Beurteilung
Aus der Begriindung:

Mit Recht hat das Berufungsgericht darauf verwiesen, dafd von Amts wegen zu prufen ist, welches Recht nach den
inlandischen Bestimmungen des internationalen Privatrechtes auf den vorliegenden Rechtsfall anzuwenden ist. Wenn
danach das o6sterreichische Gericht auslandische Rechtsnormen zu benitzen hat, geschieht auch dies von Amts
wegen, ohne dal3 bestimmte Behauptungen der klagenden Partei notwendig waren. Die Ansicht des Erstgerichtes, die
Klagerin habe sich nur auf 8 128 HGB., also auf das Osterreichische Recht, berufen und einen Rechtsgrund nach
rumanischem Recht nicht erhoben, sodal? darauf nicht Bedacht genommen werden konne, ist deshalb verfehlt. Das
Erstgericht hatte vielmehr in erster Linie klaren muissen, welche Kollisionsnormen des internationalen Privatrechtes in
Frage kommen und nach welchem Landesrecht zu entscheiden ist.

Bei dem gegenwartigen Stande des Verfahrens kann noch nicht beurteilt werden, welche Grundsatze einzuhalten sein

werden.

Denn es stehen verschiedenen Behauptungen der Klagerin, die die Anwendbarkeit des dsterreichischen Rechtes zum
Ziele haben, Behauptungen der Beklagten gegentber, aus denen sich die Notwendigkeit, auslandisches Recht
heranzuziehen, ergeben konnte.

Jedenfalls wird das Erstgericht auf die 88 36, 37 ABGB. und die anerkannten Kollisionsnormen, besonders das
Ursprungs- und Personalstatut der Gesellschaft, und darauf Rucksicht zu nehmen haben, ob nach dem ausdrtcklichen
oder konkludent gedulRerten Willen der Parteien die Anwendung eines bestimmten Rechtes als vereinbart zu gelten
hatte (vgl. Wahle, Klang, Kommentar, 2. Aufl. zu 8 1175 ABGB,, S. 558 ff., bes. 567, 569, Verdrol} - Klang, 2. Aufl. zu 88
33-37 ABGB., S. 236 ff.). Falls ein bestimmtes Statut der Gesellschaft in Frage kdme, ware anzunehmen, dal3 der
Wechsel dieses Statutes infolge staatsrechtlicher Veranderung auf die rechtliche Beurteilung eines vorher
geschlossenen Rechtsgeschéftes keinen EinfluR hatte. Denn sonst kdnnte der eine oder der andere Vertragsteil, der
beim Vertragsabschlul mit der Anwendbarkeit bestimmter Normen rechnete, durch die Anderung des Statutes, die
bei Sitzverlegungen auch willkiirlich herbeigefihrt werden kénnte, ungerechtfertigten Schaden leiden. Es muRte in
einem solchen Fall vielmehr die Weitergeltung des urspriinglichen Statutes normalerweise angenommen werden.

Falls sich im neuerlichen Verfahren des Erstgerichtes herausstellen sollte, daR dsterreichisches Recht anzuwenden sei,
kénnte die Heranziehung des § 128 HGB. nicht ausgeschlossen werden.

Das Rekursgericht billigt die in dieser Richtung vom Berufungsgericht vertretene Rechtsansicht, und es gentgt, auf die
Begrindung des Urteiles zweiter Instanz hinzuweisen. Wenn die Rekurswerber der Meinung sind, ein offentlicher
Gesellschafter als Darlehensgeber misse mit Rucksicht auf die seinem Ermessen anheimgestellte Verwendung der
Darlehensvaluta anders als ein dritter Darlehensgeber behandelt werden, Ubersieht es den Zweck und die
wirtschaftlichen Voraussetzungen eines solchen Darlehensgeschéftes. Fur die offene Handelsgesellschaft und die
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Ubrigen Gesellschafter wird es zumeist vorteilhaft sein, verfigbare private Mittel des Mitgesellschafters darlehensweise
zu erhalten. Denn ein Gesellschafter, der am Gedeihen der Gesellschaft interessiert ist, wird gunstigere
Darlehensbedingungen einzurdumen und die Ruckforderung zu ungelegener Zeit eher unterlassen als ein
unbeteiligter Dritter. Wenn die Gesellschafter demgegenuber beim Abschlu3 des Darlehensvertrages mit dem
Mitgesellschafter damit rechnen missen, dal dieser im Umfang seiner GeschaftsfUhrungsbefugnis Uber die
Verwendung des Darlehensbetrages mitentscheiden kénne, handelt es sich um eine auf wirtschaftlichen Erwagungen
beruhende EntschlieBung der Gesellschafter, die je nach der aktuellen Lage der Dinge zu treffen sein wird. Es geht
aber nicht an, dem als Darlehensgeber auftretenden Mitgesellschafter die Rickforderung des Darlehensbetrages von
den anderen Gesellschaftern aus Griinden zu verwehren, die zwar mit den gesellschaftlichen Beziehungen, nicht aber
mit dem davon unabhangigen Darlehensvertrag etwas zu tun haben (so schon fur Art. 112 AHGB:

Oberster Gerichtshof E. v. 27. Méarz 1913, A. Cl. 3144; Staub - Pisko, Kommentar zum AHGB. |, S. 484; fur 8 128 HGB.:
DRG. E. v. 5. Janner 1937, RGZ. 153/46, Schlegelberger[2] |, S. 679, Weipert[2] II, S. 260, Baumbach - Duden[8], S. 363, u.
a.). Die gegenteilige Meinung wirde zu dem volkswirtschaftlich sicher nicht glinstigen Ergebnis fihren, daR offene
Handelsgesellschaften ihren Geldbedarf stets nur bei auBenstehenden Dritten decken kdnnten.

Es erweist sich, daB das erstgerichtliche Verfahren mangelhaft geblieben ist und dalR das Berufungsgericht das
erstgerichtliche Urteil mit Recht aufgehoben und die Rechtssache an das Erstgericht zurlickverwiesen hat.

Anmerkung
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Ausland Vereinbarung der Anwendung fremden Rechtes, Darlehen eines Gesellschafters an die OHG., Internationales
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