BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

II ZR 8/67 URTEIL " Verktindet am
19. Mai 1969
Heil,
Justizhauptsekretiér

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtastreit

der Frau Dr. Dr. Miriam S ¢ q
geb. KINNNEED @ 8ED (B<z. X@D), [EN-r. @D,
Beklagten und Revisionsklégerin,

- ProzeBbevollmlchtigter: Rechtsanwalt (D -

gegen

1. den Schfiler Alex S % ’ :
G, BF-I.— T. gesetglich vertreten
durch seine Mutter Frau Edeltrud St{ll§, daselbst,

2. die Sekretlirin ia SP geb. MENED,
.]—’ str. @,

Kliger und Revisionsbeklagten,
~ ProgzeSbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. (IIEEED -




Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 19. Mai 1969 unter Mit-
wirkung des Senatsprisidenten Dr. Kuhn und der Bundes-
richter Dr. Schulze, Fleck, Stimpel und Dr. Kellermann

fir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 6. Zivilsenats
pes Oberlandesgerichts Diisseldorf vom 17. Novem—
ber 1966 wird auf Kosten der Beklagten zuriiokge-
wiesen.

Von Rechts wegen

Tfatbestand:

Der wihrend des Rechtsstreits verstorbene Kaufmann
Dr. Paul St@llll) ist von den Klégern beerbt worden.
Er war fiir mehrere Verlage und Werbefirmen auf dem Gebiet
der Angeigenwerbung als Provisionsvertreter tétig.
Im Jahre 1955 lernte er auf eine Zeitungsangeige hin
die Beklagte kennen. Im Jahre 1956 kam es zwischen ihnen
gu einer “losen Arbeitsgemeinschaft". Beide teilten ihre
Gewinne gleichméi8ig unter sich und versteuerten dement-
sprechend ihr Einkommen. Anfang 1957 drohten Dr. St{NED
VollstreckungsmaSnahmen wegen Steuerriickstiinden aus den
Jahren 1948 bis 1955. Dr. St unterbreitete dem
Finanzamt einen Tilgungsplan, dem er eine auf den 1. Fe-
bruar 1957 datierte Vertragsurkunde beifiigte. Darin



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

erklérten die Beklagte und Dr. StElll, sie hiétten eine
offene Handelsgesellschaft unter der Pirma Wirtschafts-
werbung Dr. ScHNN & Co. gegrindet. Zur Geschiftsfiih-
rung und Vertiretung sei die Beklagte, bei deren Verhinde-
rung Dr. S berechtigt. Die Beklagte erhalte fiir die
Geschiiftsfiihrung ein Gehalt von monatlich 1 200 DM,

Dr. St{ monatlich 300 DM. Der verbleibende Reingewinn
stehe der Beklagten zu.

Im Jahre 1958 trat Dr. St{ji§ seine kiinftigen Pro-
visionsforderungen gegen acht Werbetriger an die Beklagte
ab. Die Werbetriiger zahlten von der Abtretung an die Pro-
visionen auf ein Konto der Beklagten bei der Deutschen
Bank ein. Von diesem Konto wurden bis zum 31. Januar 1960
Steuerschulden Dr. St{Js in Hthe von 72 468,72 IM be-
glichen. Am 4. Februar 1960 entzog die Beklagte Dr. S+l
die ihm erteilte Vollmacht, iiber das Konto zu verfiigen.
Darauf klagie er auf Riickabtretung der an die Beklagtle
abgetretenen Provisionsforderungen und Abtretung des Gut-
habens auf dem erwiihnten Bankkonto. Ferner begehrtie er,
der Beklagten‘sim Wege der einstweiligen Verfiigung u.a.
aufgugeben, ihm erneut eine Vollmacht zur Verfiigung iiber
das Konto zu erteilen. In dem Verfﬁgunggverfahren kam es
am 10. Mdrz 1960 gu einem Vergleich, der bis zur rechts-
kréiftigen Entscheidung des Hauptprozesses gelten sollte,
sofern er nicht gekiindigt wiirde. tiber das Konto sollten
die Beklagte und Dr. Stlllll, gewmeinsam vertreten durch
einen Treuh#inder, verfiigungsberechtigt sein. Beide sollten
mit Genehmigung des Treuhiinders gleiche Betréige von dem
Konto eninehmen diirfen. Dr. St{ P kiindigte den Vergleich
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zum 31, Mérz 1961. Er beantragte erneut eine einstwei-
lige Verfiigung gegen die Beklagte. In diesem Verfahren
wurden durch Urteil des Oberlandesgerichts der Beklag-
ten Verfiigungen iiber das Konto verboten und der bis-
herige Treuhiinder wieder eingesetzt. Ihm wurde u.a. ge-
stattet, dem Konto monatlich 2 000 DM zu entnehmen und
Je zur HElfte an die Parteien auszuzahlen.

In dem Hauptproze8 wurde durch das erste Teilurteil
des Landgerichts die Beklagte zur Riickabiretung der Pro-
visionsforderungen verurteilt. Ihre Berufung hatte keinen
Erfolg. Ihre Revision wurde durch Urteil des Senats vom
23, April 1964 - II ZR 202/62 - mit der MaBgabe sguriick-
gewiesen, da8 die Beklagte die Forderungen an die Erben
von Dr, Stommel absutreten habe.

Die Klliiger haben sodann den Rechisstreit im ersten
Rechtszug aufgenommen. Sie haben u.a. beantragt, die
Beklagte zu verurteilen, an sie in ungeteilter Erbenge-
meinschaft 78 061,29 DM nebst Zinsen zu zahlen. Die
Hauptforderung entspreche dem Betrag, den die Beklagtle
auf Grund des Vergleichs und der vom Oberlandesgeriohf
erlassenen einstweiligen Verfiigung aus dem Bankguthab*n
erhalten habe. Das Landgericht hat durch sein zweites
Teilurteil den Klégern 43 254,92 DM nebst Zinsen zuer-
kannt. Die Borﬁfnng der Beklagten hatte keinen Erfelg.
Mit ihrer Revision erstrebt die Beklagte inscweit weiter-
hin die Abweisung der Klage. Die Kliéger bitten um Zuriick-
weisung des Rechtsmittels.



Entscheidungsgriindes

Das Berufungsgericht fiihrt aus: Die Beklagte sei vor
AbschluB des Vergleichs verpflichtet gewesen, die Provi-
sionsforderungen gurtickzuiibertragen, weil der mit der Ab-
tretung verfolgte Sicherungszweck bereits damals wegge-~
fallen gewesen sei. Sie miisse deshaldb den Kliigern die
Betréige zahlen, die sie auf Grund des Vergleichs aus dem
Bankguthaben und damit aus der Erfiillung der ihr nicht
gustehenden Provisionsforderungen erhalten habe. Der Ver-
gleich stehe dem nicht entgegen; denn er habe nur eine
vorliufige Regelung getroffen, ohne der Entscheidung des
ProzeBgerichts dariiber vorzugreifen, wem das Bankguthaben
zuatehe.

Gegentiber dem Einwand der Beklagten, sie achulde
die auf Grund des Vergleichs an sie gezahlten Betriige
nur einer von ihr und Dr. StJjjjj§ im Jahre 1956, minde-
stens aber am 1. Februar 1957 gegriindeten Gesellschaft,
hat das Berufungsgericht dargelegt, es lasse sich nicht
festatellen, daB8 eine solche Gesellschaft beabsichtigt
gewesen oder gar errichtet worden sei.

Die Revision greift diese Darlegungen des Berufungs-
gerichts an, kann damit aber keinen Erfolg haben.

I. Das Berufungsgericht hat sich nicht davon su tiber-
geugen vermocht, dag8 die im Jahre 1956 entstandene "lose
Arbeitsgemeinschaft®™ mehr als ein Gefélligkeitsverhidlt-
nis gewesen ist. Diese Beurteilung ist rechtlich méglich
und mu8 von der Revision hingenommen werden.
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Die Revision knlipft eine sachlich-rechtliche Riige
an die Bemerkung des Berufungsgerichts (BU S. 17), die
lose Arbeitsgemeinschaft sei "allenfalls eine Innenge-
sellschaft ohne Gesellschaftsvermigen" gewesen. Sie
meint, Dr. St bitte sich vor der Geltendmachung
eines Zahlungsanspruchs auch dann mit der Beklagten
auseinandersetzen miissen, wenn sie nur im Innenverhélt-
nis an seinem Unternehmen beteiligt gewesen wiire. Die
Riige 1st gegenstandslos. Das Berufungsgericht geht da-
von aus, dag Dr. StjjjjjjJund die Beklagte zuniichst
unstreitig keine Geschiftsverbindung, sondern mensch-
lichen Kontakt gesucht hatten, und legt dar (BU S. 27/28),
es sei nicht anzunehmen, da8 Dr. St{jjjjj§ im» Jahre 1956
die rechtlich bindende Verpflichtung eingegangen sei,
die Beklagte an seinem Gewinn zu beteiligen. Jedenfalls
liege es ndher, da8 Dr. St ) der Beklagten mit Rilck-
sicht auf die bestehenden menschlichen Beziehungen frei-
willig einen Teil seines Einkommens zugewandt habe, der
zum Zwecke der Verminderung seiner Steuerlast lediglich
als Einkommen der Beklagten aus einer Arbeitsgemein-
schaft oder Gesellschaft bezeichnet worden sei. Die
Beklagte habe keinen Grund dafiir angegeben, weshalb
sich Dr. St@P im Jahre 1956 verpflichtet haben
s8ollte, ihr sein halbes Einkommen zu {iberlassen. Der
Umstand, daB8 sie ihn vortibergehend in seinem Geschift
vertreten habe, habe eine solche GroSsiligigkeit kaum
rechtfertigen ktnnen. Danach kann fiir das Jahr 1956
nicht, wie dies das Berufungsgericht fiir moglich gehal-
ten hat, mit einer Innengesellschaft gerechnet werden,
sondern nur ein Gefdlligkeitsverhiltnis bestanden haben.



Denn eine Innengesellschaft setzt, wie eine AuBengesell-
schaft, einen Vertrag voraus, durch den sich die Gesell-
schafter gegenseitig verpflichten, die Erreichung eines
gemeinsamen Zwecks in bestimmter Weise gu firdern, und
den Abschlu8 eines solchen Vertirages hat das Berufungs-
gericht nicht feststellen zu kinnen geglaubt.

II. Die Urkunde vom 1. PFebruar 1957 enthiélt, wie das

Berufungsgericht im einzelnen darlegt, einen Scheinver-
trag, der abgeschlossen worden sei, um die Finanzbehir-
den zu einer giinstigen Regelung der Steuerschuldem von

Dr. St@) zu bewvegen und um den Gliéubigern sein Ein-

kommen gu entziehen.

Die hiergegen erhobenen Revisionsangriffe sind
unbegriindet.

1. In der Berufungsinstanz hat die Beklagte gel-
tend gemacht, die Ermsthaftigkeit des Vertrages ergebe
sich aus den Akten 4 U 98/63.

a) Soweit sie sich daffir schriftsitslich auf be-~
stimmte Aktenstellen mit Beweisantritten bezogen hat,
hat das Berufungsgericht ihr Vorbringen als wahr unter-
stellt. Da8 es die Ermnsthaftigkeit des Vertrages, anders
als die Steuerbehirden, verneint hat, 188t sich agus
Rechtsgrtinden nicht beanstanden.

b) Soweit die Beklagte in der letzten miindlichen
Verhandlung vor dem Berufungsgericht allgemein die Bei-




ziehung der genannten Akten beantragt hat, hat das Beru-
fungsgericht diesen Anirag mit der Begriindung abgelehnt,
die Beklagte hiitte die von ihr noch fiir erheblich gehal-
tenen Tatsachen ohne Bezugnahme auf die Akten abschlie-
8end vortragen miissen.

Die Revision hilt diese Ablehnung fiir rechtsfehler-
haft, zumal die Beiziehung schon durch prozeBSleitende
Verfiigung des Einzelrichters "zur Erginszung des Partei-
vortrags" angeordnet gewesen sei.

Das Verfahren des Berufungsgerichts ist jedoch
nicht zu beanstanden.

Der Antrag der Beklagten war kein Beweisantrag, .
well kein bestimmtes Beweisthema angegeben war. '

Als Tatsachenvorirag ist die pauschale Begzugnahme
auf andere Akten grundsiitgzlich ungzureichend. Ordnet das
Gericht "gzur Erginzung des Parteivortrags" die Beizie-
hung von Akten an, so ktnnen die Parteien allerdings da-
von ausgehen, dag der Inhalt soleher Aktien als vorgetra-
goen gilt. Sieht das Gericht spliiter ven der Beiziehung
der Akten ab und 1lé8t es ikren Inhalt nicht als veorge-
iragen gelten, so kann darin eine Beeintréichtigung des
rechtlichen Gehitrs oder eine Verletzung der Aufklérungs-
pflieht (§ 139 ZPO) liegen. Diese Moglichkeiten scheiden
hier jedech aua. Der Versitzende des Berufungsgerichts
hat in der miindlichen Verhandlung die Sache nach der
tatsiichlichen und rechtlichen Seite mit den Parteien



erdrtert. Ihnen war bekannt, dag8 die Akten nicht vorla-
gen. Die perstnlich anwesende Beklagte hat den Vortrag
ihres ProzeSbevollméichtigten durch eigenen Sachvortrag
erginzt. Das alles ergibt sich aus dem Tatbestand des
Berufungsurteils. Die Beklagte hatte somit ausreichend
Gelegenheit, ihr Vorbringen zu vervollstiéindigen.

Die Revision verweist noch darauf, dag8 die Beklagte
am Tage der miindlichen Verhamdlung an den Folgen eines
Herszinfarkts erkrankt und nicht in der Lage gewesen sei,
der Verhandlung zu folgen. Sie legt jedoch nicht dar,
da8 das dem Berufungsgericht bekannt gewesen sei.

2. Des weiteren riigt die Revision die lbergehung
von Beweisantritten im Schriftsatg der Beklagten vom
6. Januar 1965, die die Beklagte in der Berufungsinatang
wiederholt und ergénzt gehabt habe.

Diese Riige scheitert an der Peststellung im Tat-
bestand des Berufungsurteils, die Beklagte habe mit Aus-
nahme des Antrags auf Beisiehung der Akten 4 U 98/63
(und einiger Beweisantritte, auf die die Revision nicht
gurtickkommt) in der Berufungsinstanz keine Beweise ange-
treten.

5. Die Revision meint, es spreche nicht gegen den
Abaschluf eines Gesellschaftsvertirages, da8 die Provi-
sionsforderungen von Dr. St{J) gegeniiber den Werbe-
tréigern weiterhin als seine perstnlichen Forderungen
begeichnet worden seien. Da er allein zu den Werbetirégern
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in Rechtsbeziehungen gestanden habe, habe das nicht gut
anders sein kinnen.

Bel diesem Angriff berticksichtigt die Revision
nicht, da8 die Beklagte und Dr. St nach der Ver-
tragsurkunde vom 1. Februar 1957 eine offene Handelsge-
sellschaft, also eine AuBSengesellschaft gegriindet hatten.
Das Berufungsgericht durfte deshalb als Anzeichen gegen
die Ernsthaftigkeit dieses Vertrages die Tatsache werten,
da8 die angebliche Gesellschaft gegeniiber den Werbetré-
gern nicht in Erscheinung getreten ist, sondern noch im
Jahre 1958 die Provisionsforderungen als persinliche
Forderungen Dr. StillllJs bezeichnet wurden.

4. Daraus, da8 die Provisionen auf ein bestimmtes
Konto eingezahlt werden sollten, brauchte das Berufungs-
gericht nicht auf ein Gesellschaftsverhiltnis zu schlie-
~ Ben. Kontoinhaberin war die Beklagte. Die Forderungen
waren ihr zur Siecherung abgetreten. Aus einer solchen
Abtretung folgt auch dann nicht die Bildung von Gesamt-
handsvermigen, wenn die eingehenden Betriige ganz eoder
teilweise im Interesse des Abiretenden verwendet werden
sollen und dieser eine Vollmacht sur Verfiigung iiber das
Konto erhilt.

5. Die Revision wendet sich dagegen, da8 das Beru-
fungsgericht eine von der Beklagten und Dr. S+{llllD
aufgestellte Eriffnungsbilanz als Scheinerkliirung gewer-
tet hat.
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Ob die insoweit in dem angefochtenen Urteil gege-
bene Begriindung von Irrtum beeinflu8t ist, kann auf
sich beruhen. Jedenfalls konnte die Ertffnungsbilanz
nur dann ernstlich gemeint gewesen sein, wenn
Dr. St und die Beklagte wirklich den Willen gehabt
héitten, eine Gesellschaft zu bilden. Das hat das Beru-
fungsgericht auf Grund anderer Erwiigungen verneint.
Das Vorhandensein einer Er6ffnungsbilanz fiir die Gesell-
schaft last diese Erwigungen nicht als unrichtig oder
zweifelhaft erscheinen.

6. Der Annahme einer Gesellschaft habe, so meint
die Revision, nicht entgegengestanden, dad8 die Beklagte
lediglich im Innendienst titig gewesen sei. Jedenfalls
habe sie in erheblichem Umfang zu der Erzielung von
Einkiinften beigetragen. Die Art der Geschiftsverteilung
sei nicht entscheidend.

Die Revision verkennt den Zusammenhang der Bemer-
kung des Berufungsgerichts, die Beklagte habe einge-
riunt, sie seli lediglich "im Innendienst" tiétig gewesen.
Das Berufungsgericht hat das Gestiindnis der Beklagten
lediglich far die Feststellung herangesogen, Dr. St
und die Beklagte hiitten keine Geschiifte unter einer
gemeinsamen Firma gemacht.

Im Innendienst aber konnte die Beklagte zur Erzie-
lung von Einkiinften auch gefiélligkeitshalber oder als
Angestellte beitragen.
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7. Das Berufungsgericht ist dem Vortrag der Beklag-
ten, sie habe seit 1957 eine gesellschaftsrechtliche
Tdtigkeitsvergiitung bezogen, nicht gefolgt. Es hat viel-
mehr festgestellt, Dr. St habe sie nach der Errich-
tung der Urkunde vom 1. Februar 1957 als Angestellte
gefihrt und wie eine Angestelltie entlohnt. Es hat dies
ohne Rechisversto8 aus der Bescheinigung der ACK DEllB-
@ vom 17. Mai 1961 (GA Bl. 235) hergeleitet, wonach
Dr. St@lPdie Beklagie bei dieser Kasse in der Zeit
vom 1. Mirz 1957 bis zum 4. Februar 1960 als Angestellte
mit einem Monatsgehalt von 1 200 DM gemeldet und Bei-
tréige zur Arbeitslosen-~ und zur Angestelltenversicherung
filr die Beklagte gezahlt hatte. Das mu8 die Revision
hinnehmen.

8. Aus der Festistellung des Berufungsgerichts,
Dr. SYEJP habe die Beklagie als Angestellte gefiihrt
und wie eine Angestellte entlohnt, ergibt sich, das
gzwischen beiden auch im Jahre 1957 oder spiéter keine
Innengesellschaft entstanden sein kann. Wenn das Beru-
fungsgericht das dennoch fiir mdglich h#lt (vgl. BU
S. 22 unten), so setzt es sich auch insoweit zu seinen
tatsiichlichen Feststellungen in Widerspruch, nach
denen das urspriingliche Gefdlligkeitsverhiltnis im
Jahre 1957 nicht in ein Gesellschafts-, sondern nur in
ein Arbeitsverhiltnia #iberfiihrt worden sel.

9. Die Revision meint: Wenn das Berufungsgericht
schon den Verirag vom 1. Februar 1957 als nichtig ange-
sehen habe, so hitte dennoch eine Auseinandersetzung
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stattfinden milsasen, weil dann eine fehlerhafte Gesell-
schaft vorgelegen hitte.

Das ist nicht richtig. Allerdings wird nach fest-
gstehender Rechisprechung die fehlerhafte Gesellschaft
in gewissen rechtlichen Beziehungen wie eine wirksam
zustande gekommene Gesellschaft behandelt. Jedoch ist
die unter den Beteiligten nicht gewollte und nicht
verwirklichte, nur nach auBen gezeigte Scheingesell-~
schaft keine "fehlerhafte Gesellschaft"™ (BGH NJW 1953,
1220).

Dr.Kuhn Dr.Schulsze Fleck Stimpel Dr.Kellermann
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