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II ZR 205/63 URTEIL Verkiindet am

11. Oktober 1965
He i l,
Justizobersekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Handelsvertreters Hans-Joachim P (i .,

G, @D-tr-ic- @,

Beklagten und Revisionskligers,

- Prozeflibevollméchtigter: Rechtsanwalt - -
gegen

die Firma Georg Dietr. B (MMM cnbH, XKleiderfabrik,
gesetzlich vertreten durch ihren Geschiéftsfiihrer Georg

pietr. BN,

Klégerin und Revisionsbeklagte,

~ ProzefSbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. @ - .
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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 11. Oktober 1965 unter
Mitwirkung des Senatsprésidenten Dr. Fischer und der
Bundesrichter Dr. Norr, Liesecke, Dr. Schulze und
Fleck

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des 4. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in
Frankfurt (Main) vom 21. Mai 196% aufgchoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revision,
an den 5. Zivilsenat des Berufungsgerichts zurlick-
verviesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Dic Xl#gerin nimmt den Beklagten aus Lieferungen
an ein unter der nicht eingetragenen Bezeichnung "Hosen-
Hgglllp" betriebenes Geschéft in Anspruch. Inhaber dieses
Geschiéifts war seit 1955 der Textilkaufmann HEP. Am
27. September 1955 schlof H@JP nit dem Beklagten einen
notariell beglaubigten Vertrag ab, in dem sie eingangs
Teststellten, der Beklagte habe im Immenverhéltnis alle -
geldlichen und sonstigen Aufwendungen flir das Geschiéft
bisher allein getragen und milsse sie aller Voraussicht
nach auch noch in der nichsten Zeit tragen, weil HJED
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selbst iiber keine Mittel verfiige. Alsdann vereinbarten sie
da8 H@JR lediglich zu Barverk#ufen in dem gemeinsam
gemieteten Ladenlokal ermiéchtigt sein, in allen sonstigen
Angelegenheiten dagegen nur gemeinschaftlich mit dem Be-
klagten tdtig werden und auch keine Korrespondenzvoll-
macht haben sollte; der Einkauf blieb ausschlieflich dem
Beklagten vorbehalten. Bis zur Riickzahlung der vom Beklag-
ten gegebenen Kredite sollte HED an Gewinn mit 5 %
des Umsatzes, mindestens jedoch 200 DM monatlich, daaach
mit 50 % beteiligt sein. Der Beklagte erhielt das Recht,
jederzeit "die Aufnahme in das Unternchmen als personllchf
haftender Gescellschafter (BGB~Gesellschaft oder oHG) ode:r:
Kommanditist" oder andere personelle Anderungen zu ver-
langen. Diese Vexreinbarungen hoben der Beklagte und
HEP® durch notariellen Vertrag vom 6. Juni 1958 wiede
auf. Der Beklagte schied aus dem Unternehmen "Hosen—H-
@' aus und iiberlied es Hei, das Geschéft auf
eigene Rechnung und filir eigene Gefahr allein weiterzube-
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treiben. In diesem Vertrag wird Hoerning, der "schon blBh@(

alleiniger Inhaber der nicht eingetragenen Firma Hosen-
HE' cevesen sei, untersagt, im Geschiéftsverkehr
"aquf die friihere stille Beteiligung" des Beklagten hin-
zuwveisen. VWeder auf Grund dieses noch des fritheren Ver- -
trages ist eine Eintragung im Handelsregister erfolgt.

DYIN P BLY §§ YorU YURqL
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Die Kl8gerin hat in der Zeit wvon Oktober 1956 bis
Oktober 1958 Textilwaren teils als Kommissionsgut, teils
auf feste Rechnung an "Hosen-H¢)' seliefert. Die
Geschidftsverbindung begann damit, daB der Beklagte am
19. September 1956 in einem von ihm allein unterzeich~
neton Schreiben mit dem Briefkopf "Hosen-H¢D
Spezialgeschéft fiir Hosen, Berufs~ und I:ederbekleidung"
bei der Klégerin eine Sendung Berufskleidung bestellie.
In der Folgezeit bis zum Ausscheiden des Beklagten aus
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dem Geschdft gaben teils der Beklagte, teils I-—
weitere Bestellungen bei der XlHgerin auf. Den Schrift-
wechsel fithrte vorwiegend der Beklagte. Auch hierbei
benutzte er Briefbogen mit dem erwdhnten Briefkopf. Die
Briefe unterschrieb er mit seinem Namen ohne Zusatz, wobeil
er meist den Firmenstempel "Hosen-H@p" beifiigte. Mehr-
mals verhandelte er - allein oder zusammen mit H¢llp -
auch niindlich mit der Kl&gerin.

Nach der letzten Warenlieferung der Klégerin am
23. Oktober 1958 bestand zu Lasten von "Hoa‘en-H-"
ein Schuldsaldo (einschlieBlich Wechselunkosten und Spesen)
von insgesamt 13.016,65 DM, der bisher nicht beglichen ist.
Mit ihrer Klage nimmt die Klégerin den Beklagten als Gesamt-
schuldner mit dem bereits rechtskréftig verurteilten Hoer-
ning auf Zahlung dieser Schuld zuziiglich Verzugsginsen in
Anspruch. Sie ist der Auffassung, der Beklagte hafte ihr
fir die Verbindlichkeiten der Firma Hosen-HElD als
Gesellschafter oder zumindest als "Scheingesellschafter'.

Der Beklagte ist dieser Auffassung mit der Behauptung
entgegengetreten, er sei nicht Gesellschafter, sondern nur
Geldgeber oder allenfalls stiller Teilhaber und Bevoll-
méchtigter decs alleinigen Geschédftsinhabers H-gewe~
sen und auch nur als solcher gegeniiber der KlHgerin auf-
getreten. Die Kllgerin habe von Anfang an gewufit oder
jedenfalls wissen miissen, da8 sie es mit dem Geschift
eines Einzelkaufmanns zu tun habe. Von seinem Ausscheiden
habe sie schon Mitte Juli 1958, spitestens aber am 7. Ok-
tober 1958, durch HQip erfahren.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, das Ober-
landesgericht hat ihr stattgegeben. Mit der Revision, um
deren Zurilickweisung die Klégerin bittet, erstrebt der Be-
klagte die Abwecisung der Klage.
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Entscheidungsgriinde:
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Das Berufungsgericht ist der Auffassung, der Beklagte
hafte nach § 128 HGB als Gesellschafter einer offenen
Handelsgesellschaft gesamtschuldnerisch mit H{p fir
die Klageforderung. Hierbei sieht es filr die Frage, in
welcher Rechtsform der Beklagte und H@p das Geschift
vHosen-HEJJil)" betricben hitten, nicht den Willen der
beiden Vertragspartner, sondern nur den objektiven Sach~
verhalt als maBgebend an. Unter diesem Gesichtspunkt unter-_
sucht es zunichst, was der Beklagte und HEJJlR im Vertrag
vom 27. September 1955 vereinbart und wie sie ihre spitere
Zusammenarbeit tatsichlich gestaltet haben, und kommt hier-
nach zu dem Ergebnis, dle Vertragsparteien h#tten eine
Gesellschaft, und zwar eine AuBlengesellschaft, miteinander
betrieben. DaB der Beklagte nicht nur stiller Gesellschafterx
gewesen sei, entnimmt das Berufungsgericht der Geschédfts-
tétigkeit des Beklagten nach auSen, seiner vertraglichen
Befugnis zu selbstédndigen Einkdufen, seinem gemeinschafi-
lichen Handeln mit H@JP in Bankverkehr und anderer-
seits der Tatsache, da8 HEJ) Befugnisse im Verkehr
mit lLieferanten und Banken beschrénkt gewesen seien. Ein
solches Auftreten des stillen Teilhabers nach auBen und
eine solche Beschrédnkung der Veritretungsmacht des Geschiédfts-
inhabers seien, so meint das Berufungsgericht, bei einex
s8tillen Gesellschaft begrifflich ausgeschlossen.

Diese Ausfilhrungen sind, wie die Revision mit Recht
rligt, aus Rechtsgriinden nicht haltbar.

Zvar ist es richtig, daft die Entstehung und der Fort-
beotand einer offenen Handelsgesellschaft in bestimmter
Hinsicht vom Willen der Gesellschafter unabhingig sind
(BGHZ 32, 307, 310 u.a.m.). Das setzt aber immer voraus,
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dall die Gesellschafter eine AuBengesellschaft errichtet
haben und demgeméfl auch auBen als Gesellschafter aufge-
treten sind,

Anders ist ens dagegen bei der Frage, ob es sich
im Einzelfall bei einer Gesellschaft um eine AuBengesell-
schaft oder um eine Innengesellschaft handelt. Fiir die
Beantwortung dieser Frage kommt es in erster Linie auf
den erklérten Willen der Gesellschafter an, also daraunf,
vie sie nach den getroffenen Vereinbarungen ihre gesell-
schaftlichen Beziehungen zueinander gestaltet haben. Diesen
fiir die Entscheidung wesentlichen rechtlichen Ausgangs-
punkt hat das Berufungsgericht verkannt, indem es davon
ausging, da8 auch fiir die Frage nach dem Vorliegen einer
AuBen~ oder einer Innengesellschaft nicht der Wille der
Vertragspartner, sondern nur der objektive Sachverhalt
mafligeblich sei.

Die Annahme des Berufungsgerichts, der Beklagte sei
auch im AuBenverhidltnis vertretungsberechtigter Gesell-
schafter und nicht nur stiller Teilhaber und Bevollmiéich-
tigter H— gewesen, ist offenbar wesentlich durch
den Umstand beeinflufit, daB der Beklagte nach dem Vertrag
vom 27. September 1955 nicht nur wirtschaftlich in erheb-
lichem Umfang an dem Geschift "Hosen-HEJJJf' beteiligt
war, sondern auch rechtlich eine sehr starke Stcllung
gogeniiber HEJJJD hatte. Aber eine solche atypische Ge-
staltung der Vertragsbeziehungen 188t noch nicht darauf
schlieBen, da8 zwischen dem Beklagten und HEP in Virk-
lichkeit eine Auflengesellschaft bestanden habe. Denn wie
der Senat schon wiederholt entschieden hat, sind dic Ge-
sellschafter einer Innengesellschaft bei der Gestaltung
ihrer inncren Rechtsbeziehungen weitgehend frei. So
ktnnen sie namentlich den stillen Gescllschafter im
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Innenverhéltnis an der Geschiéftsflihrung beteiligen, ja
ihm sogar den entscheidenden Einflu8 auf die @Geschifts-
fiihrung einr#umen, ohne da8 sein gesellschaftlicher Bei-
trag dadurch den Charakter einer stillen Beteiligung
verliert, solange dice Gesellschaft nicht auch nach auBen
als solche hervortreten soll (BGHZ 8, 157, 160; BGH IM
BGB § 705 Nr. 11; WM 1961, 574).

Das Berufungsgericht meint allerdings, die vertrag-
lichen Befugnisse des Beklagten hiétten sich nicht auf
das Innenverhélinis beschréinkt, sondern guch die HuBere
Vertretungsmacht umfagt, und zwer in dem Sinne, daf der
Beklagte unmittelbar auf Grund seiner durch den Gesell-
schaftsvertrag begriindeten Rechtsstellung erméichtigt
gewesen sei, fiir die Gesellschaft - und nicht nur fir
Hoerning als den Geschiftsinhaber - rechtsgeschiéftlich
zu handeln. Die tatsidchlichen Umstéinde, die es zur Be-—
griindung dieser Auffassung anflihrt, reichen hierfiir je~
doch nicht aus, wobei zu beachten ist, daf sich aus der
Gestaltung des Innenverh#iltnisses keine Vermutung fiir
das Vorliegen einer AuBengesellschaft herleiten 1HS8t
(BGHZ 12, 308, 315; BGH IM BGB § 705 Nr. 11). Das Beru-
fungsgericht stiitzt sich bei seiner Annghme, der Beklagte
seil vertretungsberechtigter Gesellschafter einer AuBenge-~
sellschaft und nicht nur Bevollmbchtigter HEJP cove-
son, auf die Versinbarungen unter IV 1 des Vertrages vom
27. September 1955, wonach H@J® lediglich zu Barver-
kdufen erméchtigt war, sonstige Geschéftsangelegenheiten
hingegen nur gemeinschaftlich mit dem Beklagten erledigen
durfte, wogegen der Beklagte allein befugt sein sollte,
fir das Geschift einzukaufen und zu korrespondieren.
Diese Abreden lassen sich jedoch auch so auffassen, daB
Hoerning bei allen geschdftlichen Handlungen, soweit sie
nicht den ladenverkauf betrafen, im Innenverh#dltnis an
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die Zustimmung oder einen ausdriicklichen Auftrag des
Beklagten gebunden sein sollte, und daf mithin lediglich
die Geschiftsfilhrungsbefugnis HE, nicht aber seine
rechtliche Fehigkeit, sich als Geschaftsinhaber selbst zu
vertreten, in der angegebenen Weise beschrinkt war.

Mit dieser nahelicgenden Auslegungsmdglichkeit
hétte sich das Berufungsgericht umsomehr auseinandersetszen
milssen, als der Vertrag sonst an keiner Stelle den Willen
der VertragschlieBlenden erkennen léft, ihre Rechtsbeziehun-—~
gen so zu gestalten, wie es bei einer AuBengescllschaft und
insbesondere einer offenen Handelsgesellschaft itiblich und
notwendig ist. So fehlt es nach dem Vertrag, vor allem auch
nach der Regelung der Gewinnverteilung unter IV 2, an jedem
Anhaltspunkt dafiir, da8 der Beklagte und Hgjl ihre
beiderscitigen Beitrlige filr das Geschidft mit einem bestimm-
ten Betrag als Einlagen bewertet und auf dieser Grundlage
fiir jeden der beiden Gesellschafter ein besonderes Kapltal—
konto gefilihrt hHtten. In dieser Hinsicht hétten die Ge-
schédftsbilanzen, die des Berufungsgericht nicht verwertet
hat, weitere Aufschliisse geben ktnnen. Solliten nach diecsen
Bilangen lediglich - wie nach den Umsténden zu vermuten
ist ~ die wirtschaftlichen Leistungen des Beklagten auf
einem flir ihn gefiihrten Einlagekonto verbucht worden sein,
80 wdre dies ein wesentliches Anzeichen fiir die Verein-
barung einer Innengesellschaft.

Hingu kommt, daf der Beklagte und HE® nach ihrer
ausdriicklichen Erkl&rung unter IV 3 und 6 des Vertrages die
Griindung einer (blirgerlich-rechtlichen oder handelsrecht-
lichen) AuBengesellschaft von einer spdteren Entschliefung
des Beklagten und damit von einer Anderung des bisherigen
Rechtszustandes abhingig gemacht haben. Sie haben also
ihr Rechtsverh&ltnis, wie es durch die Beteiligung des
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Beklagten an dem bis dahin von Hoerning allein betricbene:
Geschédft entstanden war, nicht sogleich zu einer AuBenge-~
sellschaft ausgestalten wollen, sondern diesen weiteren
Schritt einer kiinftigen Vertragsiinderung vorbehalten.
Damit haben sie ihr vertragliches Einvernehmen zum Aus-
druck gebracht, dal HEJJJJ zunidchst nach auBen hin
alleiniger Geschédftsinhaber bleiben, der Beklagtc also
vorerst nur still beteiligt sein sollte. Diese Auffassung
von der Art ihrer Vertragsbeziehungen haben sie in dem
gptiteren Aufhebungsvertrag vom 6. Junl 1958 mit aller
Deutlichkeit wiederholt. =

Das Berufungsgericht hat diesen AuBerungen der Vertr:
schiieBenden deshalb keinen Wert beigemessen, weil es auf
dem Standpunkt steht, auf den Willen der Beteiligten komm:
es fiir die Frage, ob sie in der Rechtsform einer Imnen-—
oder einer AuBengesellschaft zusammengearbeitet hitten,
iberhaupt nicht an. Diese Ansicht trifft aber, wie eingan;
ausgefiihrt vurde, nicht zu. Nur dann kinnten jene vertrag:
lichen Erklérungen lediglich als Ausdruck einer irrigen
und deshalb unmaf3igeblichen Rechtsansicht aufgefaBt werden.
wenn sie in einem offenbarcn Widerspruch zu dem sonst
Vereinbarten stiinden, wenn also der ibrige Vertragsinhalt
deutlich genug auf die Vereinbarung einer AuBengesellschas
hinwiese. Das war aber nach dem oben Gesagten nicht der
Fall, Die schriftlich niedergelegten eigenen Vorstellunger
der Verfragschlieﬁenden von der Art ihres Rechtsverhilt-
nisscs ktnnen daher bei der Frage, ob sie unter IV 1 des
Vertrages nur die Geschiftsfithrung geregelt oder auch einc
gesellschaftliche Vertretungsmacht begriindet haben, nicht
auBer Betracht bleiben. -

Eine Bestitigung flir seine Auffassung, der Beklagte
sel Gesellschafter einer mit HeP betriebenen AuBen-
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gesellechaft gewesen, meint das Berufungsgericht darin

zu finden, da8 der Beklagte tatséichlich auch nach auien
hin weitgehend fiir das Geschdft tdtig geworden ist, ins-
besondere den Schriftwechsel mit der Kl#gerin iliberwiegend
gefilnrt hat, ohne kundzutun, da8 er nur als Bevollm#ch-
tigter Hoernings handle. Eine so ausschlaggebende Bedeu-
tung kann jedoch dem &HuBeren Verhalten des Beklagten bei
der Beurteilung seiner gesellschaftsrechtlichen Stellung
nicht beigelegt werden. Nur dann kEme das HuBere Auftreten
des Beklagten als ein Anzeichen fiir das Vorliegen einer
AuBiengesellschaft in Betracht, wenn es auf Grund der sonst
vorliegenden Umsténde als Auswirkung einer gesellschafts-
vertraglichen Regelung angesehen werden kénnte, wonach

der Beklagte berechtigt gewesen whre, nach aufien im Namen
einer mit HE@JJiI bestehenden Gesellschaft zu handeln.
Fir diese Annahme fcehlt es aber nach dem bisher fest-
stehenden Sachverhalt an einer hinreichenden tats#chlichen
Grundlage. Mit Recht weist die Revision in diesem Zusammen-
hang auch darauf hin, da nach dem unbestrittenen Vortrag
des Beklagten am Eingeng des Ladengeschéfts ein Schild mit
der Aufschrift "Inhaber Heinz HeJiif} angebracht gewesen
ist, und zwar noch nach dem ‘AbschluB des Vertrages vom

27. September 1955.
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Die Auffassung des Berufungsgerichts, der Beklagte
hafte der KlHgerin als Gesellschafter einer offenen
Handelsgesellschaft, 188t sich hiernach mit den bisherigen
Feststellungen nicht halten. Da auch die Frage, ob der
Beklagte flir den Fall, daB er nur stiller Gesellschafter
geveacn ist, aus dem Gesichtspunkt des Rechitsscheins
oder dem der Kredittduschung haftet, nicht ohne weitere
tatstichliche Feststellungen entschieden werden kann,
war die Sache an das Berufungsgericht und zwar zweck-
mifigerweise an einen anderen Senat zuriickzuverweisen.
Die vom endgilltigen Ausgang des Rechtsstreits abhéngige
Kostenentscheidung bleibt ebenfalls dem Berufungsgericht
liberlassen,

Dr. Fischer Dr. Norr Liesecke Dr. Schulze Fleck
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