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II_ZR_5/65 URTEIL Verkiindet am

19. Dezember 1966
Schorm,
Justizangestellter

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Fuhrunternehmers Josef S (NNGENGNGEGEGNED .
T D

Beklagten und Revisionsklégers,
~ Prozefbevollméchtigter: Rechtsanwalt Freiherr von (D

gegen

den Kaufmann Hens V (DD
D -

Kldger und Revisionsbeklagten,

~ Prozefbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. [NEENEGEGNPD- .
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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 24. November 1966 unter Mitwir-
kung der Bundesrichter Dr. Kuhn, Dr. Norr, Dr. Bukow,

Dr. Schulze und Fleck

fiir Recht erkannt:
Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des 8. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
‘Miinchen vom 9. Oktober 1964 aufgehoben.,
Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und

Entscheidung, auch iiber die Kosten dexr Revision,
an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Durch einen mit “streng geheim" iiberschriebenen
Vertrag vom 31, August 1955 verkaufte der Beklagte cinen
 feil seines Fuhrunternehmens, und zwar zwei Giiterfern-
verkehrsgenehmigungen und einen gebrauchten Lastzug
(Motorwagen mit Anhanger),an den Kldger zum Preise von
insgesamt 71.500 DM. Der Kldger hat diesen Betrag an den
Beklagten gezahlt. Ebenfalls unter dem 31. August 1955
unterzeichneten die Partcien einen zweiten, zZur Vorlage
bei den Behorden bestirmten Kaufvertrag, worin nur der
Verkauf des ILastzuges erwdhnt und dafiir als Preis 43.000 DM
angegeben waren. Der Lastzug wurde dem Kldger sofort iiber-
" geben. Der Kldger fihrte damit und mit cinem weitcren,
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ihm schon frither gehorigen Lastzug bis zum 31. Dezember 1957
auf eigene Rechnung Befdrderungen im Giiterfernverkehr durch.
Wahrend dieser Zeit trafen die Parteien noch mehrerc Ver-
cinbarungen, so u. a. eine mit dem 1. September 1955 datierte,
aber unstreitig erst spiter abgeschlossene "Zusatzverein-
barung", die folgenden VWortlaut hat:

"Falls die Verhandlungen wegen Umschreibung

der Kongession erfolglos sein sollten, kann

Herr V (K1.) die beciden Fahrzeuge
zum amtlichen Schdtzwert iibernehmen oder an

Herrn Storflinger (Bekl.) zuriickgeben.
Herr that fiilr dic Inanspruchnahme
der beiden Konzessionen eine angcmessene Ver-

glitung zu entrichten, wogegen Herr VNN
fiir dic Hingabe der cingeclcegten Betridge den

handelsiiblichen Zinssatz zu crhalten hat.

Der sich hiernach ergebende Restbetrag der
hingegebenen Einlage soll in angemessenen
Teilzahlungen weggefertigt werden.

Herrn VD stcht es frei, die gesamten
Fahrzcuge:des Herrn Storflinger zum amtlichen

Schitzwert sowie die Konzessionen nach besonderer
Vercinbarung einschlieBlich der Firma zu erwer-
ben."

Da- die "Umschreibung" der beiden PFernverkehrsgench-
nigungen auf den Klidger nicht zu erreichen war, errichte-
ten die rechtskundig beratenen Parteien mit Wirkung vonm
1. Januar 1956 eine offene Handelsgesellschaft. Nach
einem hieriiber aufgesetzten undatierten Vertrag, der
bei der Genehmigungsbchorde eingereicht wurde, sollten
der Beklagte sein gesamtes Transportunternchmen und der
Kldger 43.000 DM in die Gesellschaft einbringen. Eine am
selben Tag "in Ergénzung des Gesellschaftsvertrages" ge-
troffenc und teilweise davon abweichende Vereinbarung be-
stimmte jedoch, daBl der Kliger hinsichtlich der beiden im
Fernverkehr eingesctzten Lastziige, ndmlich seines ecigenen
und des zuvor von ihm gekauften Lastzugs, die Geschéafts-—
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fihrung und Vertretung der Gesellschaft allein ausiiben

und insoweit auch Gewinn und Verlusv allein auf secine
Rechnung gchen sollten. Bei Aufldsung der Gescllschaft
sollte der Kldger unter Ausschluf weitergehender Aus-
cinandersetzungsanspriiche die beiden im Fernverkehr cin-
gesetzten lastzlige, die dazugehdrigen Konzessionen und

die nicht entnommenen Betrige aus seiner Gewinnbeteiligung
erhalten (Nr. IV der Vereinbarung).

Als die Ubertragung der Genchmigungen auf die Ge—
scllschaft ebenfalls auf Schwierigkeiten stiefl, 1losten die
Partcecien einverstiéindlich die Gesellschaft zum 31. Dezember
1957 auf. Der Beklagte verduBerte das Unternchmen mit simt-
lichen Genehmigungen an cinen Dritten. Der Kldger ibernahm
nur die beiden ILastzilge. In einem VorprozeB8 (1 O 7/60
LG Traunstein) klagte der Kldger gegen den Beklagten cin
"restliches Auseinandersetzungsguthaben 1t. eigener Auf-
stellung des Schuldners vom 12.3.1958" untexr dem Vorbehalt
weitergehender Anspriiche ein, wobel er davon ausging, der
Beklagte habe bei einer Besprechung am 1. Oktober 1957
cine "Mindestverpflichtung" von 20.000 DM anerkannt., Am
30. Juni 1960 schlossen die Parteien einen gerichtlichen
Vergleich ab, mit dem die "in dicsem Rechtsstreit geltend
gcemachten Abrechnungsforderungen ausgeglichen! sein soll-
ten; jedoch wurde “"die Frage, welchen Betrag der Klidger
von dem Beklagten aus dem Verkauf der Konzessionen noch
gzu fordern hat", offengelassen.

Im vorliegenden Rechtsstreit fordert der Kléger
vom Beklagten restliche 8.500 DM. Diese Forderung hat er
in crster Linie damit begriindet, da8 er dem Beklagten
seinerzeit 28.500 DM (71.500 — 43.000 DM) fiir die beiden
Fernverkehrsgenchmigungen bezahlt und der Beklagte iber-
dies bei dem spéteren Verkauf dieser Konzessionen minde-



stens 30.000 DM erldost habe. Mit den bereits gezahlten
20,000 DM habe der Beklagte daher seine Verpflichtung auo
Hr. IV des Ergédnzungsvertrages zum Gesecllschaftsvertrag
nicht voll crfiillt. Aber auch wenn das Vertragsverhiltnis
nach der vom 1. September 1955 datierten “Zusatzvercin-
barung" abzuwickeln wire, schulde der Beklagte ihm mnoch
mehr als 8.500 DM. Der Klidger, der seinen Anspruch an dic
Bayerische Hypotheken- und Wechscelbank abgetreten hat, hat
beantragt, den Beklagten zur Zahlung von 8.500 DM mit Zin-
gen an diese Bank zu verurteilen.

Der Beklagte hat mit seinem Antrag auf Klagabwei-
sung cingewandt, er habe sich mit dem Kldger am 1. Oktober
1957 endgiiltig auf einen Betrag von 20.000 DM geeinigt.
Sehe man aber von dieser Einigung ab, 8o richte sich die
Abrechnung nicht nach dem Gesellschaftsvertrag, der nur
mit Riicksicht auf die Genhmigungsbehﬁrde abgeschlossen wor-
den séi, gondern nach der sog, Zusatzvereinbarung. Danach
habe der Kléger ebenfalls nichts mehr zu fordern. Bei Ab-
schluB des Kaufvertrages sei der Lastzug nicht, wie in
dem fir die Bchdrden bestimmten Vertragstext, mit 43.000 DM,
sondern tatsidchlich mit 50.000 DM bewertet worden, mithin
dic beiden Genehmigungen nur mit insgesamt 21.500 DM.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben, das
Obcrlandesgericht hat die Berufung des Beklagten im wesent-
lichen zuriickgewiesen. Mit der Revision, um deren Zuriick-
weisung der Kl&ger bittet, erstrebt der Beklagte die Ab~-
weisung der Xlage.

Entscheidungsgrinde:

Das Berufungsgericht hdlt den Klageanspruch als For-
derung aus der Auscinandersctzung eincr Gesellschaft gemiif



der auf den 1. Secptember 1955 datierten "Zusatzvereinbarung"
fir begriindet. Dem kann aus Rechtsgriinden nicht gefolgt wer-
den.

1. Der Gesellschaftsvertrag der Parteien ist nichtig.
Das gilt auch dann, wenn man mit dem Berufungsgericht an-
nimmnt, die Parteicn h&tten eine Gescllschaft im Rechtssinnc
ernstlich gewollt und darum kein Scheingeschiéft gem#8 § 117
BGB abgeschlossen.

Unstreitig haben die Parteien die Gesellschaft des-
halb errichtet, weil sich der zundchst cingeschlagenc Veg,
dem Xl&ger durch eine Teilver&uBerung des Fuhrunternehmens
an ihn die beiden Gﬁterfernverkehrsgenehmigungen Zu ver-
gchaffen (d.h. rechtlich deren Neuerteilung auf den Namen
des Kligers zu errcichen), als nicht gangbar erwiesen
hatte. Diec Genehmigung nach den §§ 8 ff GiKG ist ein
streng personengebundenes subjektiv~tffentliches Recht.
Als solches kann sie unmittelbar weder iibertragen noch
rechtswirksam einem anderen zur Ausiibung, etwa im Wege
der Pacht, iiberlassen werden (§ 11 Satz 3 GiiKG; BGH VRS 8,
100). Allerdings hatte der Rechtsverkehr unter dem Rechts-
zugtand, wie er bis gur Andecrung des § 9 Abs. 2 GUKG
durch das Gesetz vom 3. Juni 1957 (BGB1 I, 593) galt,
vielfach mit Billigung der Behbrden bestimmte Vertrags-
gestaltungen entwickelt, durch die im wirtschaftlichen Er-
gebnis dasselbe erreicht wurde, was das Gesetz unmittelbar
nicht zul#dBt, ndmlich die "Ubertragung" der Fernverkchrs-
genehmigung auf einen anderen. Dazu gehirte auch die Er-
richtung ciner Gesellschaft, guf die der bisherige In-
haber der Genehmigung scin "Unternehmen im ganzen" iiber-
trug (vgl. BGH VRS 22, 267). Es kann dahingestellt bleiben,
ob solche Rechtageschifte selbst dann als rechtswirksam
angesehen wverden kdnnen, wenn mit ihnen ausschlieBlich cine

.
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Umgehung des gesetzlichen Ubertragungsverbots beabsich-
tigt war. Im vorliegenden Fall liegen Umsténde vor, die dem
Gesellschaftsvertrag der Parteien insgesamt das Geprége

des Sittenwidrigen geben und daher schon nach § 138 BGB
sc¢ine rechtliche Anerkennung ausschlieBlen.

Hierbei ist wesentlich, daB die Parteien glecich-
zeitig mit dem zur Vorlage bei der Gunehmigungsbehorde
bestimmten Gesellschaftsvertrag einen Ergidnzungsvertrag
abgeschlosgsen haben, der nicht der Behdrde eingereicht
werden sollte. Diegsexr Vertrag cnthédlt nicht nur "einige
Abdnderungen" zum Gesellschaftsvertrag, wie das Berufungs-
gericht meint, sondern er gibt unstreitig gerade das wie-
der, was die.Parteien als ihr eigentliches Anliegen in
Wirklichkeit allein gewollt und tatsdchlich ausgefiihrt
haben, was die Behtrde aber nicht wissen sollte. Durch
ihn wurde der Kléger wirtschaftlich so gestellt, als sei
er bereits Alleininhaber der beiden Fernverkehrsgenehmigun-—
gen, wic cs als rechtliches Endziel auch von Anfang an vor-
geasehen war. So liefen die beiden im Fernverkehr cingesetz—
ten Lastziige im Innenverhéiltnis allein unter seiner ge-
gchiiftlichen Leitung und Verantwortung. Gewinn und Ver-
lust gingen fiir diesen Teil des Betriebs ausschliefllich
auf seine Rechnung. Dementsprechend wurde insoweit auch
gesondert Buch gefiihrt. "

Diese wichtigen Umstdnde haben die Parteien der
Genchmigungsbehtrde bewuflt verheimlicht, weil sie ihr
Ziel, die sonst nicht mogliche "Umschreibung" der Ge-
nchmigungen auf den Kldger auf dem Unweg iiber die Errich-
tung und spédtere Wiederaufldsung einer Gesellschaft zu
cerlangen, nicht gefdhrden wollten. Auf diese Weise haben
gie der Behdrde mit Riicksicht auf § 9 Abs. 2 Satz 2 GiKG
aF, der einc Ubertragung des "Unternchmens im ganzen"



erfordertc, vorgespiecgelt, sie beabsichtigten eine echte
gesellschaftliche Zusammenarbeit, bei der Risiko und
Verantwortung filr das gesamte Fuhrunternehmen gemeinsan
getragen werden sollten. Ein solcher Versuch, unter Ver-
gchleierung des wahren Sachverhalts eine behtrdliche Ge-
nechmigung zu crschleichen, ist mit dem Gebot der Redlich-
keit im Rechtsverkehr unvereinbar.

Hinzu kommt, dafl die Parteicen vereinbarungsgemés
diec Gesellschaft so, wie es in dem "Erginzungsvertrag"
vorgesclien war, schon vor der erhofften "Umschreibung"
der beiden Fernverkehrsgenehmigungen in Vollzug gesetzt
und hicrdurch einen gesetzwidrigen Zustand geschaffen ha-
ben. Gegen das gescetzliche Verbot, Gliterfernverkehr ohne
Genchmigung zu betreiben (§§ 8, 99 Abs. 1 Nr. 1 GiiKG),
verstolt némlich auch, wer im Rahmen cines Gesellschafts-
verhdltnisses die einem Mitgesellschafter erteilte Glter-
fernverkehrsgenehmigung wie ein Inhaber oder Pédchter wirt-
schaftlich ausnutzt, ohne selbst TrHdger der Konzession zu
scin (KGNJW 1956, 713; Balfanz/v. Tegelen in Der Wirtschafts-~
kommentator C¢ IX/2 a Anm. 1 zu § 5, Anm. 2 zu § 8, Anm. 3
zu § 11 GUKG). So ist hier auch gegen den Kldger eine
GeldbuBe gemiB § 99 Nr. 1 GUKG aF festgesetzt und dieser
Bescheid gerichtlich bestédtigt worden, weil der Klédger
personlich auf Grund der ihm "zur selbsténdigen und allei-
nigen Beniitzung" vom Beklagten iiberlassenen beiden Geneh-
migungen unbefugt in eigener Regie Giiterfernverkehr be-
tricben habe. Da dieser gesetzwidrige Betrieb Gegenstand
des Gesellschaftsvertrags war, kounte der Vertrag auch
wegen seines Inhalts keine rechtliche Bindung erzeugen.
Der Kliager kann daher seinen Anspruch nicht auf Nr. IV
des Ergdngungsvertrages stiitzen.



Aus dem gleichen Grunde scheidet auch die Méglich-
keit aus, auf das Rechtsverhdltnis der Parteien die Grund-
sdtze Uber die Abwicklung fehlerhafter Gesellschaftsver-
héiltnisse anzuwenden. Denn das licfe auf die rechtliche
Ancrkennung eines gesctzwidrigen Zustands hinaus. Ein
Auénahmetatbestand, vie er dem Urteil des Senats vom
24, April 1954 (IM HGB § 105 Nr. 8) zugrunde lag, ist
hier nicht gegeben.

2. Die Nichtigkeit des Gesellschaftsvertrages
ergreift auch die sogenannte Zusatzvereinbarung mit dem
Datum vom 1. September 1955. Nach den Feststellungen des
Berufungsgerichts geht diese Vereinbarung, die nach dem
Vortrag des Klégers tatsdchlich um die Jahreswende
1955/56, nach der Behauptung des Beklagten sogar erst
im Mai 1957 zustande gekommen sein soll, inhaltlich
bereits von der Errichtung einer Gesellschaft aus und
s0ll deren Abwicklung fiir den Fall regeln, daB die "Unm~
schreibung" der Genehmigungen auf die Gesellschaft nicht
zu erreichen war. Sie steht daher in eimem unl&sbaren Zu-
sammenhang mit dem nichtigen Gesellschaftsvertrag. GewiB
tecilen Nebenvertridge, dic in Verbindung mit einem nich-
tigen Hauptgeschdft abgeschlossen werden, nicht stets das
rcchtliche Schicksal des Hauptvertrags (RGZ 67, 322; RG
J¥ 1906, 301). Nichtig sind sie aber jedenfalls danm, wenn
gie selbst ein gesetzlich verbotenes Geschédft zum Inhalt
haben. So liegt es hier. Nach der "Zusatzvereinbarung® hat
der Ki#ger "fiir die Inanspruchnahme der beiden Konzessi-
onen eine angemessene Verglitung zu entrichten'. Die Ver-
einbarung sieht also ebenso wie der Gesellschaftsvertrag
vor, daf der Kldger die beiden Genehmigungen schon vor
ihrer "Umschreibung", d.h. der Neuerteilung auf seinen
Namen, fiir scine eigene Rechnung seclbsténdig ausnutzen
und auf diese Weise unbefugt Gliterfernverkehr betreiben
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sollte. Sie setzt damit die Schaffung eines ungesctzlichen
Zustands voraus und rcgelt diescen Zustand dahin, daB der
Kldger fiir die unbefugte Ausnutzung der fremden Konzessio-
nch ein Entgelt zahlen soll. Ein solcher Vertrag ist in-
haltlich der gesetzlich verbotenen Ubertragung oder Ver-
pachtung ciner Fernverkehrsgenehmigung gleichzusetzen und
deshalb ebenfalls nichtig.

3. Auch auf den urspriinglichen Kaufvertrég kann
der Kldger nicht mehr zurlickgreifen, weil dieser Vertrag
in seinem rechtlichen Bestand wvon der behdrdlichen Gench-
migung abhéngig gewesen und diese Genehmigung endgililtig
versagt worden ist (BGH WM 1964, 1125, 1126).

4. Als Rechtsgrundlage fur dic Klageforderung
kommt daher nur ein Anspruch aus ungcrechtfertigter Be-
reicherung in Betracht. Diesem Anspruch steht eine giit-
liche Einigung der Partcien nicht entgegen. Nach den Fest-
stcllungen des Berufungsgerichts hat der Beklagte nicht
beweisen ktnnen, daB am 1. Oktober 1957 durch eine aufler-
gerichtliche Einigung alle Anspriche des Klédgers erledigt
worden scicn. Auch der gerichtliche Vergleich vom 30. Juni
1960 hindert einen etwaigen Bereicherungsanspruch des
Kldgers zumindest in Hohe der Klageforderung von 8.500 DM
nicht. Denn dieser Vergleich hat ausdriicklich offengelas-
aen, welchen Betrag der Klidger "aus dem Verkauf der Xon-
zcsoionen' vom Beklagten noch zu fordern habe, und dies

konnte und kann nur entschieden werden, wenn man die Rechts-

beziehungen der Parteien insgesamt betrachtet.

5. Die Entscheidung des Rechtsstreits hingt dem-
nach davon ab, ob der Kléger auf Kosten des Beklagtcn un-
gercchtfertigt bereichert ist. Nach der sog. Saldotheorie
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besteht die auszugleichende Bereicherung in dem Ubcrschuf,
der sich beil einer Gegeniiberstellung aller durch die Ver-
mogensverschiebung entstandenen Vorteile und Nachteile
ergibt. Wdre hierbei der Zeitpunkt zugrunde zu legen, in
dem der Kliger den Lastzug auf Grund des Kaufvertrages von
31. August 1955 in Besitz genommen hat, so kdnnte sich
nicht dic von der Revision aufgeworfene Frage stellcn, ob
dem Kliger die Gebrauchsvorteilc aus der Benutzung der
Fahrzecuge oder deren Wertminderung anzurcchnen seicn. Fir
cinc etwaige Anwendung des § 817 Abs. 2 BGB widre zu beriick-
sichtigen, daB diesc Vorschrift nicht nur objektiv, sondecrn
auch subjektiv einen VerstoB gegen das Gesctz oder die
guten Sitten voraussetzt (Staudinger/Seufert, BGB 11l. Aufl.
§ 817 Anm. 12).

Dic hiernach notwendigen Feststellungen kann nur der
Tatrichter treffen. Die Sache ist daher an das Berufungs-
gericht zuriickzuverweisen. Diesem bleibt auch die Kosten-
entscheidung vorbehalten, da sie sich nach dem endgiiltigen
Ausgang des Rechtsstreits richtet.

Dr. Kuhn Dr. Norr Dr. Bukow

Dr. Schulze Fleck



	BUNDESGERICHTSHOF

	2009 007

	IM NAMEN DES VOLKES




