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Verkiindet 090
am 16 Ilai 1957

Pfauz, Justizangestellter,

als Urkundsbeamter
der Geschéftesstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Alexander E ’
D, QI i P

Kliégers und Revisionsklégers,
~ZrozeBbevollmtichtigter: Rechtsenwalt Dr. .—

gegen

den Kaufmenn Hens G-; I—s '
S-strn t

Beklagten und Revisionsgbeklagten,
~ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. (NEND-

hat der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 13. Mai 1957 unter Witwirkung des
Senatsprisidenten Dr. Canter und der Bundesrichter Dr. Haidinger,
Dr. Pischer, Dr. Kuhn und Dr. Haager

fiir Recht erkannt:

Die Revision des Klégers gegen das Urtell des
8. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Hamm
vom €. Oktcber 1955 wird auf Kosten des Kliégers
zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen



Am 1. Juli 1950 erdffnete der Kliiger eine Lebens-
mittelgroB8handlung, die unter seinem Namen betrieben, im
Hendelsregister Jedoch nicht eingetragen wurde. Der Kl&-
ger hatte mit dem Beklagten bereits vor Erdffnung des (e-
schiiftsunternehmnens vereinbart, dag8 dieser an dem Unter-
nehmen beteiligt sein solle. Uber die Art dieser Geschiéfts-
beteiligung streiten die Parteien.

Im Zusammenhang mit seiner Beteiligung lieB der Be-
klagte einen ihm eingerdumten Bankkredit in Hihe von
5.000 Dif, zu dessen Sicherung er auf selnem Grundstiick
eine @rundschuld bestellt hatte, auf das Bankkonto "Firma
Alexander E‘" {ibertragen, nachdem er zuvor noch
Uber einen Teilbetrag von 1.8l1l DM verflgt hatte. Am 6. Sep-
tember 1950 bestellte der Beklagte der Bank eine weitere
Grundschuld in BShe von 5.000 DM, und zwar zur Sicherung
eines Aufbaudarlehens; das dem Klédger aus Mitteln des So-
forthilfefonds gewihrt wurde. SchlieBlich ilbernahm der Be-
klagte am 29. Juni 1951 von dem Geschdfiskonto des Kligers,
das zu dieser Zeit erheblich Uiberzogen war, einen Schuldbe-
trag von 4.500 DM als Schuld auf sein Privatkonto.

In den Jahren 1950 und 1951 haben beide Parteien aus
dem Geschdft zur Bestreitung ihres Lebensunterhalts Geldhe-
triige entnommen, wobel. die Entnahmen des Beklagten nach den
Angaben des Kldgers 6.458,38 D, nach den Angaben des Be-
klagten 2.775,78 DM betrugen. Der Geschéftsbetrieb der Le-
‘bensmittelgrofhandlung ist inzwischen eingestellt worden.,

Der Kliéger hat behauptet, er habe das Geschiéft mit
dem Beklagten als gleichberechtigten Partner gemeinsam be-
trieben, und sie beide seien an dem geschiftlichen Ergeb-
nis des Unternehmens in gleicher Veise beteiligt gewesen.
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Daher miisse der Beklegte nunmehr auch den Verlust des Un-
ternehmens gzur Hilfte tragen. Aullerdem sei der Beklagte
zur Riickzahlung seiner Entnahmen verpflichtet, da das Un-
ternehmen niemals einen Gewinn abgeworfen habe. Ifit der
Klage verlangt er nach seinen zuletzt gestellten Antriigen
von dem Beklaegten Zahlung eines Teilbetruges von 6.500 DU
nebst Zinsen an sich (den Kl#ger;, hilfsweise an die Firma
Alexander Z¢JJJ; suBerdem verlangt er hilfsweise die
Feststellung; da8 der Beklagte verpflichtet sei, zur HElf-
te den Verlust zu tragen. der in der Lebensmittelgrofhand-
lung entstanden ist und noch entstehen wird.

Dexr Beklagte 1st diesem Vortrag des Kligers entge-
gengetreten und hat seinerseits ausgefithrt, die ?arteieﬁ
hdtten im Juni 1955 ausdriicklich vereinbart, daB er an dem
Unternehmen des Klidgers nur als stiller Gesellschafter be-
teiligt sein sollte. Der Kliger lhabe 1hm als Ausgleich fir
die von ihm verschafften Kredite in lldhe wvon 10.000 DM
eine h#lftige Gewinnbeteiligung zugesagt, eine Verlustbe-
telligung dagegen sei ausgeschlossen worden. Aber selbst
wenn er auch an dem Verlust betelligt gewesen sel; sei die
Klage unbegriindet, da er seiner Einlegepflicht als stiller
Gesellschafter in voller H8he nachgekommen seil.

Die Vorinstanzen haben die Klage abgewlesen. Mit
der Revision verfolgt der Kléger seine zuletzt gestellten
Klagantriige welter, wihrend der Beklagte um Zuriickweisung
der Revision bittet.

Entgscheidungsgriindes

Das Berufungsgericht kommt auf Grund einer sehr
umfangreichen Beweisaufnahme in eingehenden Ausfilhrungen
zu dem Ergebnis, daf die Parteien ¥Xeine AuBengesellschaft
-~ offene Handelsgesellschaeft oder eine Gesellschaft blirger-
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lichen Rechts - errichtet h¥tten, sondern daB die Betei~
ligung des Beklagten im Sinn seiner Darlegungen die eines
stillen Gesellschafters gewesen sei, Diese auf tatsdch-~
lichem Gebiet liegende Beurteilung des Berufungsgerichts
greift die Revision mit einer Reihe von prozessualen Rii-
gen an,

1.) Zun#chst rigt die Revision, daf das Berufungs-
gericht aus der Geschiftskorrespondenz mit einer Firma H.
gwel Schreiben nicht beriicksichtigt habe. Diese Rilge ist
urbegriindet. In dem einen dieser Bchreiben hat der Kldger
den Beklegten als seinen Kompagnon bezeichnet. Diese Be-
zelchnung, die in keiner Weise konkretisiert ist, besagt
Uber die Art der gesellschaftlichen Beteiligung des Be-
klagten nichts, so daB sich das Berufungsgericht damit
auch nicht auseinanderzusetzen brauchte. In dem anderen
von der Revision angezogenen Schreiben erwihnt die Firma
H., daf der Beklagte in Kiirze nach Amsterdam kommen wer-
de und denn verschiedene Sachen besprochen und ein defi-
nitiver Abschluf versucht werden ktnnten. Auch aus dieser
Bemerkung kann nichts ilber die Art der gesellschaftlichen
Beteliligung des Beklagten entnommen werden.

2.) Sodann rilgt die Revision, daB das Berufungs-
gericht einige vom Kléger angebotene Beweise nicht erho-
ben habe. Auch diese Riige ist unbegriindet. Was zunkichst
den zeugen LYY (nicnt D) enlangt, so hatte
das Berufungsgericht zunsichst die Vernehmung dieses Zeu-
gen angeordnet, sodann aber von der Vernehmung Abstand ge-
nommen, nachdem die Firma des Zeugen LD dem Beru-
fungsgericht schriftlich angezeigt hatte, daB dieser von
dem Beweisthema nichts wisse, daBl es aber unter Umsténden
engezeigt sei, einen anderen ihrer damaligen Angestellten
zu diesem Beweipthema zu htren. Das hat das Berufungsge-
richt dann auch getan und statt des Zeugen LGN den




Zeugen N@) vernommen, ohne daB der Kléger gegen dieses
durchaus zweckentsprechende Verfahren einen Einwand erhoben
batte. Bei dieser Sachlage konnte und muBte das Berufungs-
gericht davon ausgehen, daB der Xli#ger seinen zunlichst ge-
stellten Beweisantrag auf Vernehmung des Zeugen )
fallengelassen hat«

Die Vernehmung der Zeugen B und ¢ NED

erlibrigte sich aus sachlichen Griinden. DaB der Beklagte
beim Abschlufl eines Lieferungmsvertrages mit der Firma
BB zuzegen gewesen ist und die Verhandlungen gemein-
saem mit dem Kldger gefihrt hat, besagt iiber den recht-
lichen Charakter des gesellschaftlichen Zusammenschlusses
der Partelen iiberhaupt nichts. Auch der Umstand, daB der
Beklagte fast tdglich im Lager der firma Alexander E
@D ccvesen und dort auch im Geschiiftsinteresse tHtig
gewesen sel (so Beweisantritt RGN, schliedt die
Aannahme des Berufungsgerichts fiber das Vorliegen einer
stillen Gesellschaft nicht aus,

3.) Der Hinweis der Revision auf eine Auskunft des
zustindigen Fingnzamtes, wonach aus einer Anmerkung zur
Bilanz 1950 ersichtlich sei, "da8 der Kaufmann Hens G@JP en
Geschdftmsergebnis mit 50 % partizipiert", ist ohne Jjede
Bedeutung. Denn iiher dle 50 %ige Gewinnbeteiligung des
Beklagten bestieht zwischen den Partelen kein Streit, und
mehr kann aus dieser Anmerkung auch nicht entnommen werden.

4.) SchlieBlich wendet sich die Revision auch noch
dagegen, daf das Berufungsgericht zugunsten des Beklagten
den Umstend verwertet habe, daB in dem Armenrechtsgesuch
des KlHgers der Beklagte als stiller Gesellschafter be-
zelchnet worden ist. Die Revision riigt, daB das Berufungs-
gericht hierbel den Vortrag des Kliigers nicht beachtet
habe, wonach diese Bezeichnung nicht vom Kldger gestammt
habe. Uit diesem Ilinwels kann die Revision die Erwigung




.

des Berufungsgerichts jedoch nicht ausrdumen, da der Klé-
ger in keiner Weise dargetan hat, unter welchen Umsténden
diese Bezeichnung in den Schriftsatz seines damaligen Pro-
zeBbhevollméichtigten gelangt ist. Dariiber hat er gar nichts
vorgetragen. .

Damit erweisen sich die Angriffe der Revision gegen
die Annahme des Berufungsgerichts; daB der Beklagte sich
als stiller Gesellschafter an dem Unternehmen des KXligers
beteiligt habe, als unhegriindet. Die weiteren; sich hieran
anschlieBenden Ausfithrungen des Berufungsgerichts, mit de-
nen es darlegt, daB der Beklagte seine Einlage als stiller
Gesellschafter geleistet habe und darliber hinaus nicht zur
Tragung der Geschéfteverluste herangezogen werden kiénne,
und def er bei den hier gegebenen tatsiichlichen Verh#dlt-
niseen auch nicht zur Riickerstattung seiner Entnahmen ver-
pflichtet sei, werden von der Revision nicht angegriffen.
Diese Ausfithrungen lassen auch einen sachlichrechtlichen
Fehler nicht erkennen.
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Die Revision des Kliégers ist daher unbegriindet. Sie

muB somit mit der Kostenfolge aus § 97 ZPO guriickgewiesen
werden.

Dr.Canter Dr.Haidinger Dr.Fischer Dr.Kuhn Dr.Haager
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