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81. Urtell der II. Zivilabteilung vom 16, Dezomber 1920
i. S. Spilti gegen Ober. ‘

OR Art. 181 Abs. 2, 585 : Uebernahme des Geschifts einer
aufgelosten Kollektivgesellschaft durch zwei der bisherigen
Gesellschafter. Die iibrigen Gesellschafter haften nur noch
wahrend zwei Jahren (Erw. 1).

OR Art. 492, 564 ; SchKG Art. 218 : Unzulédssigkeit der Biirg-
schaftsleistung des Teilhabers der Kollektivgesellschaft fiir
Gesellschaftsschulden (ob im beschrinkten Sinne des Ver-
zichts auf die Einrede der Vorausklage giiltig?) (Erw. 2).

A. — Im Jahre 1908 gewihrte Hermann Frey der
Kollektivgesellschaft Burkhard, Hiltpolt und Spélti ein
nach drei Jahren je auf das Ende eines Halbjahres mit
vorausgehender sechsmonatlicher Frist kiindbares Dar-
lehen von 20,000 Fr., fiir das die Gesellschafter «als
Privatpersonen » Biirg- und Selbstzahlerschaft leisteten.
Am 10. Juli 1914 l6ste sich die Gesellschaft auf, und eine
neue, aus den beiden bisherigen Gesellschaftern Burkhard
und Hiltpolt gebildete Kollektivgesellschaft iibernahm
ihre Aktiven und Passiven. Am 24. Dezember 1918
kiindigte Frey das Darlehen sowohl gegeniiber dieser
Gesellschaft als auch gegeniiber Spilti. Mit vorliegender
Klage macht seine Universalerbin die Forderung gegen
letzteren geltend, soweit sie nicht durch Zahlung der
Nachlassdividende der Gesellschaft (12,000 Fr.) und der
Konkursdividende aus dem Nachlasskonkurs des Gesell-
schafters Burkhard (636 Fr.) bereits getilgt worden ist,
indem sie ihn einerseits als Gesellschafter, andererseits
als Biirgen in Anspruch nimmt.

B. — Durch Urteil vom 1. Juli hat das Handelsgericht
des Kantons Ziirich die Klage zugesprochen und zwar
gestiitzt aunf die Biirgschaftserklirung, indem es in be-
wusstem Gegensatz zu BGE 45 II S. 299 ff. annahm,
die Gesellschaftsschuld sei, wirtschaftlich gesprochen,
eine der Biirgschaftsleistung durch die Gesellschafter
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zugingliche Schuld eines Dritten, fiir deren Zulassung

praktische Bediirfnisse sprechen.

C. — Am 26. August hat der Beklagte die Berufung
gegen dieses ihm am gleichen Tage zugestellte Urteil
erklart mit dem Antrag auf Abweisung der Klage.

Das Bundesgerichl zieht in Erwigung :

1. — Soweit sich die Klage auf die friihere Zugehorig-
keit des Beklagten zu der in der Folge aufgelosten Kollek-
tivgesellschaft Burkhard, Hiltpolt und Spalti stiitzt,
ist sie wegen Verjahrung abzuweisen. Nach Art. 585 OR
tritt die Verjahrung der Klagen gegen einen Kollektiv-
gesellschafter aus Anspriichen gegen die Gesellschaft
bei deren Auflésung im allgemeinen zwar erst nach Ab-
lauf einer Frist von fiinf Jahren ein, welche bei auf
Kiindigung gestellten Forderungen mit dem Tage beginnt,
auf den die Kiindigung seit der Eintragung der Auf-
l6sung in das Handelsregister erstmals zuléssig ist (Art.
586 und 130 Abs. 2 OR). Wird aber ihr Vermogen bezw.
Geschift unter Mitteilung an die Glaubiger oder Aus-
kiindung in den 6ffentlichen Blattern von einem Dritten
iibernommen, so greift die Bestimmung des Art. 181
Abs. 2 OR platz, und es haften daher die bisherigen
Schuldner, namlich die aufgeloste Gesellschaft sowohl
als‘deren Gesellschafter, fiir die damit verbundenen Schul-
den nur noch wihrend der Frist von zwei Jahren,
welche bei auf Kiindigung gestellten Forderungen mit
dem Tage beginnt, auf den die Kiindigung seit der Mit-
teilung odor Auskiindigung erstmals zulassig ist (Art. 130

Abs. 2 OR). Der Vorrang dieser zweijahrigen gegeniiber

der finfjahrigen Verjahrungsfrist ergibt sich daraus,
dass das Gesetz an die richtig bekannt gemachte Ver-
mogens- bezw. Geschiftsiibernahme ausnahmlos die
Folge der zeitlichen Beschrinkung der Haftung des bis-
herigen Schuldners auf zwei Jahre kniipft, ferner aus dem
Zweck der Bestimmung des Art. 181 Abs. 2 OR, die im
Interesse des Geschaftsverkehrs in solchen Fillen auf
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eine rasche Abklirung der Haftungsverhaltnisse abzielt,
und schliesslich aus der Ueberlegung, dass sich diese
zeitliche Beschrankung der Haftung der bisherigen
Schuldner als Korrelat dafiir, dass der Glaubiger ohne
sein Zutun neben ihnen einen neuen Schuldner erhilt,
bei der Uebernahme des Geschifts einer Handelsgesell-
schaft ebenso rechtfertigt, wie anderswo. Deshalb kann
auch nichts darauf ankommen, ob die Vermdgens- bezw.
Geschaftsiibernahme erst n a ¢ h erfolgter Auflésung der
Gesellschaft, also in einem Zeitpunkt stattfindet, da
die fiinfjahrige Verjahrungsfrist bereits zu laufen be-
gonnen hat. Nun ist dem von den Gesellschaftern ab-
geschlossenen Vergleich zu entnehmen, dass die Gesell-

schaft Burkhard, Hiltpolt und Spalti am 10. Juli 1914

aufgelést wurde und Burkhard und Hiltpolt unter Griin-
dung einer neuen Gesellschaft die Aktiven und Passiven
jener iibernahmen, und dass nicht etwa nur der Beklagte
ausschied oder ausgeschlossen wurde und die beiden
andern Gesellschafter die Gesellschaft fortsetzten, in
welchem Falle nicht eine Vermogensiibernahme ange-
nommen werden konnte, sondern eine Vermogensan-
wachsung vorliage. Der Umstand, dass Uebernehmer aus-
schliesslich solche Personen waren, welche der alten
Gesellschaft angehort hatten -und deshalb fiir deren
Schulden ohnehin hafteten, steht der Annahme einer
Vermdgens- oder Geschiftsiibernahme nicht entgegen,
weil die neue Gesellschaft mindestens formell einen neuen
Schuldner darstellt und das Gesetz nicht voraussetzt,
dass materiell ein neuer Schuldner eintrete (vgl. in diesem
Sinne auch BECKER, Note 9 zu Art. 181). Durch Publi-
kation der entsprechenden Handelsregistereintrige im
Handelsamtsblatt wurde dem Alternativfordernis der
Auskiindung in offentlichen Blattern entsprochen, wih-
rend allerdings das am 2. Januar 1914 an Frey gerichtete,
die Veranderung vorliufig ankiindigende Schreiben, wie
auch das Zirkular, d. d. 1. Juli 1914, eher auf eine Fort-
setzung der Gesellschaft nach Ausscheiden des Beklagten

Obligationenrecht. Mo 81. 472

schliessen lassen, worauf aber in diesem Zusammenhange
nichts ankommen kann. Da das Darlehen in der Folge
erstmals auf den 30. Juni 1915 gekiindigt werden konnte,
trat die Verjahrung am 30. Juni 1917 ein, und zwar nicht
nur gegeniiber der alten Gesellschaft, sondern auch gegen-
itber deren Gesellschaftern als solchen, die ja zufolge
Auflésung jener sofort auch persénlich belangt werden
konnten. Die vorliegende Klage aber wurde erst im
Jahre 1919 anhéngig gemacht.

2. — Aber auch soweit sich die Klage auf die vom
Beklagten geleistete Biirg- und Selbstzahlerschaft stiitzt,
kann sie — im Gegensatz zur Auffassung der Vorinstanz
— nicht zugesprochen werden. Wie das Bundesgericht
in standiger Rechtsprechung festgestellt hat, ist die
Kollektivgesellschaft nicht eine juristische Person (BG
45 I1 S. 302 und dortige Zitate). Auf diese Praxis zuriick-
zukommen liegt heute um so weniger Anlass vor, als
der jetzt vorliegende Entwurf zu einem Bundesgesetz be-
treffend Revision der Titel 24 bis 33 des OR diese Frage
durch die Ueberschrift des 24. Titels («die Handels-
gesellschaften ohne Personlichkeit ») im gleichen Sinne
ausdriicklich gesetzlich zu regeln vorschligt (vgl. dazu
S. 11 des Berichts vom Mirz 1920). Wird der Kollektiv-
gesellschaft eigene Rechtspersonlichkeit nicht zuer-
kannt, so kann niemand anders als Trager ihrer Verbind-
lichkeiten in Frage kommen als die Gesellschafter selbst.
Hieraus folgt, dass die Verbiirgung von Gesellschafts-
schulden durch die Gesellschafter ausgeschlossen ist,
weil die Biirgschaft ihrem Begriffe nach Uebernahme
der Haftung fiir eine fremde Schuld bedeutet (Art. 492
OR). Vergeblich versucht die Vorinstanz etwas anderes
daraus herzuleiten, dass die Kollektivgesellschaft unter
ihrer Firma von den Privatverbindlichkeiten der Gesell-
schafter verschiedene Gesellschaftsverbindlichkeiten ein-
gehen kann, fiir die, unter Ausschluss der Konkurrenz
der Privatglaubiger der Gesellschafter, das von deren
Privatvermdgen gesonderte Gesellschaftsvermogen haftet.
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Denn nach der positiven Vorschrift des Art. 564 OR
haften die Gesellschafter eben doch solidarisch und mit
ithrem ganzen Vermdgen fiir die Gesellschaftsverbindlich-
keiten, und zwar vom Zeitpunkt ihrer Entstehung an.

Mag auch diese Haftung dahin eingeschrinkt sein, dass

der Gesellschafter erst dann belangt werden kann, wenn
die Gesellschaft aufgelost oder erfolglos betrieben worden
ist, so beschliagt dies doch einzig die Art seiner Haftung
und vermag nichts daran zu dndern, dass — sofern die
Kollektivgesellschaft nicht als juristische Person aner-
kannt wird — keine andere vom Rechte anerkannte
Person als Triger der Gesellschaftsverbindlichkeiten vor-
stellbar ist als die Gesellschafter selbst. Ob die Ver-
biirgung der Gesellschaftsschuld durch einen Kollektiv-
gesellschafter als ein Verzicht des letzteren auf die ihm
nach Art. 564 Abs. 3 zustehende Einrede der Vorausklage
aufzufassen und in diesem beschrinkten Sinne rechts-
giiltig ist, braucht fiir den vorliegenden Entscheid nicht
erortert zu werden. Der hier vertretenen Losung ist
itbrigens auch deswegen vor derjenigen der Vorinstanz
der Vorzug zu geben, weil sie im Gegensatz zu dieser
mit dem Zweckgedanken in Einklang steht, welcher dem
Art. 218 SchKG zu Grunde liegt. Wenn dort bestimmt
wird, dass bei gleichzeitigem Konkursverfahren iiber die
Kollektivgesellschaft und einen Teilhaber derselben die
Gesellschaftsglaubiger im Konkurse des letzteren nur
den im Gesellschaftskonkurse unbezahlt gebliebenen
Rest ihrer Forderungen geltend machen kénnen, so will
dadurch verhindert werden, dass die Gesellschaftsgléiu-
biger, die zu ihrer Befriedigung doch in erster Linie das
Gesellschaftsvermégen in Anspruch nehmen koénnen, die
auf diese Weise erzielte Deckung zum Schaden der Privat-
gliaubiger noch dadurch weiter sollen vermehren konnen,

dass sie ohne Riicksicht auf die aus dem Gesellschafts-

vermogen bereits erlangte teilweise Deckung im vollen
Umfange ihrer Forderungen mit den Privatgldubigern in
Konkurrenz treten, die ihrerseits von der Befriedigung
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aus dem Gesellschaftsvermogen ausgeschlossen sind

(Art. 569 OR). Die Anerkennung der Biirgschaft der
Gesellschafter fiir Gesellschaftsschulden aber wiirde zur
Folge haben, dass die Gesellschaftsgldubiger ihre Forde-
rungen sowohl im Gesellschaftskonkurse als im Privat-
konkurse der Gesellschafter im vollen Betrage geltend
machen konnten. In der Tat zieht auch die franzosische
Rechtsprechung, die die Kollektivgesellschaft als juri-
stische Person anerkennt, diese Konsequenz (THALLER,
Sociétés commerciales I Nr. 196), die aber fiir das schwei-
zerische Recht durch Art. 218 SchKG ausdriicklich ab-
gelehnt wird. Die Auffassung der Vorinstanz wiirde zu
einer Umgehung der zwingenden Bestimmung fiihren,
die das SchKG iiber die Konkurrenz der Gesellschafts-
gldubiger mit den Privatgliubigern im Privatkonkurse
der Kollektivgesellschafter aufstellt.

Demnach erkenni das Bundesgericht :
Die Berufung wird gutgeheissen, das Urteil des Handels-

gerichts des Kantons Ziirich vom 1. Juli 1920 aufgehoben
und die Klage abgewiesen.

82. Urteil dor 1L Zivilabteilung vom 20. Dezember 1920

i. S. Schmid gegen Schmid.
Nutzniessung an Aktien: Bezugsherechtigt bei Aus-
gabe von Gratisaktien ist der Aktieneigentiimer, der

Nutzniesser erwirbt nur Nutzniessungsrechte an den neuen
Aktien.

A. — Am 27. Dezember 1914 starb in Luzern J. H.
Schmid-Ruh. Aus seinem Nachlass erhielten die Kliger,
als Intestaterben des elterlichen Stammes, u. a. 6 Aktien
der Aluminium-Industrie A.-G. in Neuhausen zu Eigen-
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