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Verkiindet
am 22.Januar 1951
gez: Kude,Just.Ang.
a1s Urkuandsbeamter
der Feschidftsctelle.

uveglaubigte Abschrift

ImNamen des Volkes!

In dem Rechtsstreit des Filmvorfilhrers Tudwig
M in ¥ y Z2.4t, in Russland
vermisst, gesetzlich vertreten durch seiien

Pfleger, den Angestellten Heinrich B
in QD ‘G- tacc: @

Beklagten, Berufungs- und, Revisionskligers

-Prozesgssbevollnmicht : Rechtsanwalt
Dr D i

gegen

die Frau Wilhew ¥we, Anna geb.Cqip in
"

, rasse @B,
Kldgerin, Berufungs- und Revisionsbeklagte

~Prozessbevollmiichtigter: Reciiaaﬂilt or 4D

in
wegen Anspruchs aus Auftrag

hat der Eundesgerichtshof, IV. Zivilsenat, auf

. die miindliche Verhandlung vom'15. Januar 1951

é"‘.' 'étlau %«:7

unter Mitwirkung der Eundesrichter Dr.Tersch,
Raske, Ascher, Johannsen und Dr.Hartz

fiir Recht erkannt:

Aui die Revision des Beklagten wird das
Urteil des 6. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts in Hamm/Festfalen vom 24. Degeme
ber 1948 -5 U 115/43- aufgehoben und die
Sache zur erneuten Verhandlung und Ent-
scheidung, auch iiber die Kosten der

Revision, an das Zerufungsgericht zuriick-
verwiesen.

Von Rechts wegen



Tatbestands: .

, *

Die Klégerin ist die Witwe und der an (D
1908 geborene Beklagte ein Sohn des am 26. November
1917 im Felde gefallenen Wilhelm M@ in WP

@ Aus seiner Ehe mit der Klégerin sind ausser
dem Beklagten noch folgende Kinder hervorgegangen:

1, Wilheln N, zeb. @PL907,
2. Paula Pgg geb. M‘, geb 1909,
3. Rosa B@D gev. NP, geb:amll,
4. Karl-Heinz Mg, seb QP1r917.

Die Kl#gerin und ihr Ehemann waren Miteigentii-
mer des Grundstiicks A@istrasse @ in VED
@D :: ;e /2. Auf diesem Srundstiick befindet sich
ein Lichtspiel theater. Der Erblasser war seit dem
Jahre 1911 als Inhaber gemeldet. Spdter hat die Klé-
gerin das Unternehmen auf ihren Namen angemeldet.
Wann dies geschehen ist, ist unter den Parteien
streitig. Nach einer vom Oberstadtdirektor in
W@ 2usgestellten Bescheinigung vom 4. Mérz 1948
ist die Klégerin seit dem 15. Mai 1917 als Inhaberin
des Kinos gemeldet. Am 30, Juni 1931 erklédrte die
Kl&dgerin gegeniiber der zustéindigen Gemeindelehdrde,
dase sie den Betrieb aufgebe. Als Inhader des Be-
triebs ist seit dem 1. Juli 1931 der Beklagte gemel-
det. Im August 1942 wurde der Betrieb geschlossen,
jedoch im April 1943 wieder erdffnet. Nachdem er im
Jahre 1945 nochmals voriibergehend stillgelegt worden
war, wurde er auf Grund einer von der Militédrregierung
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auf den Namen des Beklagten erteilten Erlaubnis
(permit) fortgefiihrt. In dem Kinobetrieb waren
ausser dem Beklagten auch seine Geschwister
Wilheln Mg, Paula Pgg und Rosa B.zeit';-/ei-
lig tdtig; ferner seit ihrer Verheiratung im Jahre
1940 auch die Ehefrau des Beklagten, Ilse geb.
D). Der Beklagte, der im April 1940 zum Wehr-
dienst einberufen wurde, ist vermisst. Die Partei-
en filhrten einen gemeinsamen Haushalt, in dem sich
auch die Ehefrau des Deklagten bis 1946 befand.

Die Tageseinnahmen aus dem Kinobetrieb wurden
in einem ®@eldschrank verwahrt, der sich in der Woh-
nung der Klégerin befand. Am 3. Januar 1940 wurde
bei der Stadtsparkasse T@JJ ein Konto auf den
Namen des Beklagten errichtet, auf das die veriiig-
baren Kittel eingezahlt und von dem die Zahlun;en
geleistet wurden, Uber dieses Konto waren auf Grund
erteilter Vollmacht sowohl die Klidgerin als auch
seit ihrer Verheiratung die Ehefrau des Beklagten
verfiigungsberechtigt. Von November 1945 zahlte die
Ehefrau des Beklagten die Einnahmen aus dem Eetried
auf ein neues Konto ein, an die Klidgerin entrichtete
sie nur monatliche Zahlungen von je Di 3%50.- als
Miete. Uber dieses Konto war decr Klédgerin ein Ver-
fiigungsrecht nicht eingeriumt.

Durch notariell beurkundete Vertrige vom 24,
April 1936 und 13 Hédrz 1937 iibertrugen Wilhelm
M. und Frau Rosa B. ihre Anteile an dem Nach~
lass ihres Vaters auf die Kl&gerin. Diese iibertrug
die Anteile am 19, Juli 1948 wieder an Wilheln

M. und Kosa B- zuriick.

Die Klégerin behauptet, das Kino habe zum Naech-
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gedndert, obwohl sie nach seinem Tode als alleinige
Inhaberin des Unternehmens aufgetreten sei. Das in
der Bescheinigung des Oberatadtdirektors"w. an-
gegebene Datum sei unrichtig. Sie habe als Krieger-
witwe eine Zusatzrente bezogen. Im Jahre 193%1 sei
sie Gefahr gzelaufen, 2ls Xinobesitzerin diese Rente
zu verlieren, die nach den damals gelténden Bestim-
mungen nur noch im Falle der Bediirftigkeit zuerkannt
worden sei. Die Einnahmen aus dem Kino seien zu
dieser Zeit (in den Jahre: der Wirtschaftskrise)
"nur gering gewesen. Um sich dic Rente zu erhalten,
habe sie den EBehdrden geseniiber erklért, dass der
Betrieb von ihr aufgegeben und von dem (damals

- 2%-jéhrigen unverheirateten und in ihrem Haushalt
lebenden) Beklagten Ubernoumen werde. Sie sei sich
aber mit dem Seklagten dariiber einig gewesen, dass
dadurch an den Besitzverhiltnissen des Kinouwnter-
nehmens nichts gedndert werde. Eine Ubertragung

des zum Nachlass ihres Ehemannes gehtrenden Kinos
gowie des Inventars an den 3eklagten sei nioht er-~
'lfolgt. Die hierzu erforderliche vormundschaftsge-
richtliche Genehmigung sei nicht nachgesucht und
such nie erteilt worden. Nach wie vor: habe die
Leitung des Unternehmens in ihren Hinden gelegen.
Neuanschaffungen seien von ibr gemacht und beszahlt
warden. Ein Mietvertrag iiber die Rdume des Betrie~
bes sei nicht abgeschlossen wbrden, der Beklagte
habe auch nie Kiete bezahlt. Seine gegeniiber dem
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Pinanzamt abgegebene Erklidrung, dass er eine monat-
liche Miete von RM 350.- entrichte, habe nicht den
Tatsachen entsprochen. Es habe Einigkeit dariider
bestanden, dass die Einnahmen aus dem Unternehmen
weiterhin der Erbengemeinschaft zustehen sollten,
dasg daraus von ihr, der Klédgerin, die Kosten des
Haushalts bestritten und der Beklagte wie auch sei-
ne Geschwister fiir ihre Bediirfnisse nur ein Taschen-
geld erhalten sollten. So sei es auch in der Zeit
nach 1931 gehandhabt worden.

Die Kligerin ist der Ansicht, dass das Xino
auch nach dem 1. Juli 1931 der Erbengemeinschaft
nach Wilhelm M- (Vater) gehdrt und der Beklagte
den Betrieb nur als deren Beauftragter gefiihrt hat,
Der Beklagte sei daher verpflichtet, die aus dem Be-
trieb des Kinos seit dem Jahre 1946 gezogenen Ein-
nahmen an die Erbengemeinschaft zu zahlen, Die Brutto-
einnahmen h#tten tdglich etwa BM lo000.~, der monat-
liche Uberschuss nach Abzug der Steuern uncd sonstigen
Ausgaben etwa 2 - 35 000.- RM betragen. Hiervon werde
ein Teilbetrag von RM 3500.- geltend gsmacht.,

Mit der Klage hat die Klégerin beantragt:
den Beklagten zu verurteilen, an die Wilhelm
Meyer'sche Erbengemeinschaft, bestehend aus
1., ihr, der Klégerin,
2. dem Beklégten, ’

3. Paula PR,
4. Rosa BEP,

5. Xarl Heinz M¢D,



3 500.-EM mit 4 % Zinsen seit Klagezustellung gu
zahlen.

Der Beklagte hat beantragt:.
die Klage abzuweisen. 3

. BEr hat vorgetragen, das Kino sei auf ihn im Juli
1931 iibertragen worden. ius habe sich um eine ernst-
lich gemeinte und endgiiltige Ubertragung gehandelt.
Dies habe die Klégerin auch in ihren eidesstatt-
lichen Versicherungen den Behorden gegeniiber zum
Ausdruck gebracht. Das Kino habe nicht sum Nachlass
des Vaters Wilhelm gy sen. gehort. Die Klégerin
sei bereits am 15. Mai 1917, also vor dem Tode

des Erblassers, als Inhaberin des Kinos gemeldet
gewesen, wie sich aus der Peacheinigung des Ober-
stadtdirektors von W. vom 4. M#rz 1948 ergebe.
Sie sei daher auch ohne Mitwirkung der Erben des
Wilheln M@ zur Verfiigung iiber das Kino berechtigt
gewesen., BEs sei auch niemals davon gesprochen wor-
den, dass das Kino der Erbengemeinschaft gehore.

" Die Erben Mg hétten auch von der Ubernanme Kennt-
nis gehabt, sie stillschweigend genehmi_ v und ihn
als Inhaber des Betriebes snerkannt. Er zei auch
allein dafiir in Prage gekommen. W&hrend seine Ge-
schwister andere Berufe erlernt hdtten, hitte er
bereits als 14-~jdhriger die Filmvorfiihrerprifung
abgelegt. Er habe daher den Betrieb seit 1931
selbstindig und filr eigene Hechnung gefthrt. Es

sei ein Mietvertrag abgeschlossen wordeun und die




Klédgerin habe nur die vereinberte Miete von RM 350,~
monatlich erhalten. Die gesamte Kinoeinrichtiung
~einschliesslich der Maschinen- sei von ihm aus ci-
genen Mitteln erneuert worden. Das im Kino beschidftig-
te Personal, auch seine darin tdtigen Geschwister,
seien von ihm angestellt und entlohnt worden. Er
habe aus den Einnahmen an seine Geschwister Geldab-
findungen gezahlt. Der gemeinsame Haushalt der Par-
teien sei nur zum Teil aus den Mieteinnahmen der.
Kl&gerin, vornehmlich aber von ihm bestritten wor-
den, Er sei allein zur Steuer veranlagt worden und
habe sie aus seinen Mitteln entrichtet, er habe auch
die Geschiftsbiicher gefiihrt, Nach Kriegsende habe
geine Ehefrau ohne Mitwirkung der Geschwister die
Wiederersffnung des Betriebs herbeigefiihrt. Er, der
Beklagte, sei daher Inhaber- des Betriebs und zur
Herauszahlung der erzielten Einnahmen nicht ver-
pflichtet. '

Weiter macht der Peklagte geltend, sein Ein-
kommen als Betriebsleiter wiirde im Falle der in-
stellung durch die Kligerin mindestens RM 500,-
monatlich betragen haben. Mit diesem Anspruch iechne
er Zegen die Klageforderung auf, Ferner sei die Mit-
erbin Paula P@ auf Grund eines Abfindungsvertrages
mit der Xlédgerin aus der Erbengemeinschaft ausgeschie-~
den.

Das Tandgericht in Bochum hat durch Urteil vom
2¢., Januar 1949 den Beklagten verurteilt, an die
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Erbengemeinschaft, bestehend aus der Kligerin, dem
Beklagten, Paula B¢, Rosa B¢} und Karl Heinz
M@ RN 3500.- mit 4 % Zinsen zu zahlen.

Gegen dieses Urteil hat der Beklagte Berufung

eingelegt und beantragt,

das angefochtene Urteil abzuindern und die Klage

. abzuweisen,
. Die Klédgerin hat - unter Erweiterung ihrer Klage
im Wege der Anschlussberufung - nunmehr beantragt,

1. Die Berufung des Deklagten mit der Massgabe
zuriickzuweisen, dass der Beklagte verurteilt
wird, an die Wilhelm MR Erbenzemein-
schaft, bestehend aus
1. der Kldgerin,

2. dem Beklagten,

3. Paula @,
4. Rosa B‘,
5. Karl-Heinz M@,
6. Wilhelnm NgJD,

DM 350.~ zu zahlen,

2. festzustellen, dass der Beklagte das von ihm
betriebene Lichtspieltheater nur als Deauftrag-
ter der zu 1. genannten Erbengemeinschaft nach
seinem verstorbenen Vater besitzt und fiihre,

3. hilfsweise festzustellen, dass der -Beklagte
das von ihm betriebene Tichtspieltheater naur
als Deauftragter der Klégerin besitzt und
fithrt,




4. hilfsweise: ihr nachzulussen, die Zwangs-
- vollstreckung durch Sicherheitsleistung oder
Hinterlegung abzuwenden.,

Der Beklagte hat um Zuriickweisung der Anschlussberuw—
fung gebeten, Das Oberlandesgericht hat durch das
angefochtene Urteil nach dcn von der Klégerin in

der Berufungsinstunz gestellten Hauptantrigen erkamnt,

Gegen dieses Urteil hat der beklagte bei dem
Obersten Gerichtshof fiir die Britische Zone Revision
eingelegt und beantragt,

1. Das Urteil des 6, Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Hamm vom 14.Dezember 1948 aufzuhe-
ben und
a) auf die Berufung des Beklagten die Klage

kostenpflichtig abzuweisen,
b) die Anschlussberufung der Kldgerin zuriick-
zuweisen,

2. hilfsweise unter Aufhebung des angefochtenen
Urteils den Rechtastreit zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung an dieé Vorin-
stanz zuriickzuverweisen,

3. die Kosten des Rechtsstreits der Klégerin
aufzucrlegen,

Nie Klidgerin bittet um Zuriickweisung der Revision.
Entscheidungsgrinde:

Tie Revision ist statthaft und form- und frist:ierecht
eingelegt: sie ist auch begriindet.
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1. Das Berufungsgericht hat ohne weitere Begzriindung das

auch in der Revisionsinstanz von Amis wegen zu
priifende Interesse der Klidgerin an der begehrten
Festste'lung, dass der beklagte das Kino als Be-
auftragter der Erbengemeinschaft an dem achlass
des am 26, November 1917 verstorbenen Wilhelm
M@P vesitze und fihre, bejaht. Hiergegen beste-
hen keine rechtlichen edenken, da der Beklagte
bzw. sein gesetzlicher Vertreter ein Auftragsver-
hltnis bestreitet und dieser Streit nur durch
eine gerichtliche Feststellung der fechtshezie~
hungen der Parteien zu diesem Unternehmen ge-
schlichtet werden kann. Dass das der Klage zu
Grunde liegende Rechtsverh&ltnis nicht nur zwischen
den Parteien besteht, steht der Entscheidung zur
Sache nicht entgegen, RGZ 128/92, Die Revision
hat auch insoweit keine Einwendungen gegen das
Berufungsurteil erhoben.

Sie richtet sich vielmehr nur gegen die Er-~
_wédgungen, auf die das Berufungsgericht seine An-
sicht stiitzt, dass der EBeklagte nicht das Xino

fir eigene echnung, sondern sls Leauftragter

der krbengemeioschaft gefiihrt habe, und dass

er deswegen zur Zahlung des eingeklagten Betrages
von jetzt DM 3%0.~ verpflichtet sei. Sie riigt,

dass das Urteil auf einer Verletzung der §§ 6562 ££,
185 Abs. 2, 1643 und 1821 BGE, der §§ 139, 286 ZPO.
und einer Verkennung der Grundsatze des prima facie
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TLeweises sowie der Verletzung von Denkgesetzen und
Brfahrungssétzen beruhe.

Das Berufungzsgericht fiihrt aus, dass der Ie-
trieb des Tichtspielhauses zu dem Nachlass des
Wilhelm NP (Vater) zehtrt habe und auf die Klé-
gerin und ihre Kinder als gesetzliche Erben iiber-
gegangen sei., Dieses zum Nachlass gehdrdende Erwerbs-
geschéft habe die {ligerin wegen der iinderjdhrigkeit
der Kinder Rosa, jetzt verehelichte B¢, und Larl-
Feingz M. im Tahre 1931 nicht ohne vormundschafis-
gerichtliche Cenehmigung (§§ 1 643, 1 822 Ziff.3
BGB) auf den Beklagten iibertragen ktnnen. Ob die-
ge Miterben ihre Genhemigung naech erlangter Voll-
jéhrigkeit zu einer Ubertragung zu irgendeinem Zeit-
pankt erteilt hitten, kdnute dahingestellt bleiben.
Denn der Xeklagte habe nach den von den Parteien
getroffenen Vereinbarunsen das Kino nur als Beauf-
tragter der Erbengemeinschaft gefiihrt. Der damals
erfolgten Ummeldung des Betriebs von der ¥lizerin
auf den beklagten komme keine Bedeutung zu. Allein
entscheidend seien die Eigentumsverhiltnisse und
die Vereinbarungen der Parteien. Hierzu fiihrt das
Berufungsgericht weiter aus, eine bertragung des
damals vorhandenen Inventars auf den Leklagten sei
nicht erfolgti. Dieses sei auch zundchst fiir Steuer-~
zwiecice als Eigentum der Klégerin behandelt worden, &
erst das spdter angeschaffte Inventar sei der Steu- ;
ertehtrde als Figentum des Beklagten bezeichnet
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worden. Diese Inventarstiicke habe der Feklagte aber
nicht aus eigenen litteln sondern aus den Einkiinf-
ten des Betriebs angeschafft. Die Klhgerin habe auch
bewiesen, dass. sie das im Jehre 1935 fiur den Betried
‘angeschaffte Gerit "E@D" selbst gekauft und

mit von ihr ausgeste’lten Wechaseln bezahlt hate.
Auch ein Mietverh#dltnis iiber die Betriebsriume

habe nicht bestanden. Der von den Parteien am 3o.
Dezember 1940 unterzeichnete Mietvertrag sei von

der Kldgerin und dem Beklagten nur zum Zwecke der
‘Vorlage bei der Steuerbehdrde unterschrieben worden,
 Es sei in Wahrheit keine Miete bezahlt worden, ob-
wohl die Kligerin Mietquittungen ausgestellt habe.
Wenn auch der Beklagte dem Finanzamt . gegeniiber

als Steuerschuldner aufgetreten sei, so ergebe dieser
Umstand nicht, dass er im Verh&ltnis der Parteien
Inhaber des Betriebes sein so0llte. Die Zusammenarbeit
der Angehdrigen der Familie M- nach .dem 1, Juli
1931 lasse erkennen, dass die Finnahmen aus dem Kino-
betrieb nach wie vor als gemeinsame Einnahmen der
Erbengemeipschaft betrachtet worden seien, Nicht

nur der Beklagte, auch scinc Seschwister hitten im
Betriebd mitgearbeitet. Der Beklagte habe nach

wie vor .die Verwaltung der Einnahmen durch die Kli-
gerin geduldet und nur das zur Bestreitung seiner
Bediirfnisse. erforderlichz Taschengeid erhalten, Bis
zur Errichtung eines neuen Kortos -durch die Ehefrau
des Beklagten im November 1945 seien die Betriebs-
einnahmen auf ein suf den i'zmen des Beklagten er-
richtetes Konto eingezal!t worden, iiber das zu ver-
fiigen die Klégerin Vollmacht erhalten habe., Hieraus
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sei zu entnehmen, dass der Beklagte das Lichtspiel-
‘theater nur als Beauftragter der Erbengemeinschaft
mach seinem Vater fiihren sollte. Die von der Kli-
gerin erbetene, dahingehende Feststellung sei da-
her begriindet. Der Beklagte sei auch zur Zahlung
von DM 350.- verpflichtet, da die Finnahmen in der
Zeit von Mai 1945 bis zur Klageerhebung mindestens
D 350.- betragen hatten. Gegenforderungen, mit de-
nen er aufrechnen konne, stiinden dem Beklagten
nicht zu.

3+ Ausgangspunkt fir die die Entscheidung stﬁtzenden

Erwdgungen des bPerufungsgerichts ist die Feststel-
lung, das Kinounternehmen habe bis zum Jahre 1931
zum Nachlass des Wilhelm M. (Vater) gehdrt, Hier~
gegen erhebt die Revision zunichst die Riige, ein
Erwerbsuntérnehmen, sofern es nicht Handelsgewerbe
sei, kénne weder zum Nachlass seines Inhabers geht=-
ren noch iliberhaupt Gegenstand des rechtsgeschift-
lichen Verkehre sein. Gehe es von Todes wegen oder
unter Tebenden auf eine andere Person iiber, so sei

der Vorgang so aufzufassen, dsss das bisherige Un-
'.ternehmen erlosche und der "Erwerber" ein neues
selbsténdiges Ueschéft anfange. Die Revision ist
demnach der Meinung, dass eine rechtliche Identit&t
zwischen den beiden Unternehmen nicht bestehen
kotnne.

- 14 -
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Diese Bedenken der Revision sind nicht in vol-
lem Umfang begriindet. Wechseln die Inhaber eines Be-
triebs im gegenseitigen Einvernehmen, so kann die
Rechtslage allerdings so sein, dass der bisherige
Inhaber sein Unteérnehmen aufgibt und der "Nachfol-
ger" ein neues beginnt, das rechtlich mit dem bis-
‘herigen nicht identisch ist, selbst wenn es in den
gleichen Réumen .und unter Benutzung des vorhandenen
Inventars gefiihrt wird. Eine solche Wiirdigung des
"Inhaberwechsels" kann dann in Betracht kommen,
wphn_das Unternehmen als solches einen Verkehrswert
nicht besitzt und aus wirtechaftlichen Yriinden ge-
schlossen werden muss und der Nachfolgzer lediglich
fir das Invqﬁtar und die lLidume, in denen er sein
Unternehmen anféngt, dem Vorgénger ein Entgelt ente
richtet. Derartige Verh#ltnisse mégen gerade bei
Tichtspielunternehmungen, wie es das hier in Rede
stehende ist, in der Wirtschaftskrise der Jahre 1929
bis 1933 vorgelegen haben. Es kann der Revision abexr
nicht zugegeben werden, dass eine rechtliche Identi-
t4t zwischen.dem von Wilhelm M) sen. begriindeten
und spiter von der Kiégerin vzw. angeblich von dem
Beklagten‘bgtriebenen,Unternehmen {iberhaupt nicht
vorliegen konne,. R

Richtig ist, dass der hier in Frage stehende
Lichtspielbetrieb kein Handelsgewerbe ist, da es an
der hierzu nach § 2 HGB. erforderlichen Eintragung
im Handelsregister fehlt, Im iibrigen sind aber die
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Bedenke:n.der Revision unbegriindet. Auch gewerbliche
Unternehaen, wie Handwerksbetriebe bilden einen Be-
standteil des Veradgens ihres Inhabera und konnen
auch.“egenstand eines Irwerbs von Todes wegen oder
eines Rechtsgeschiftes unter Tebenden sein. Dss er-
geben die Vorschriften der $§ 1367, 1655, 1822
%iff. 3,4 16L. Pir Handelsgewerbe besagt § 22 HGB,
ausdricklick, dass sie von Todes wegen oder unter
Tebenden erworben werden konnen., Im Hinblick auf
die erwdhnten Vorschriften des LGB, kann aber aus
dieser Vorschrift nicht der ‘chluss zezogen werden,
dass fiir Nichthandelsgewerbe das Yegenteil gelte.
So ist auch in der Rechtssprechung des Reichsgerichts
stets angenommen worden, dass gewerbdliche Unterneh-
rnungen Gegenstand von Kauf- und Pachtvertrigen und
sonstigen Vertrigen sein konnen. So hat das Reichs-
gericht wiederholt entschieden, dass gewerbliche
Unternehmen auf einen Treuhdnder ubertragen werden
konnen(Jur, 1912 5. 32 "%%arn. 1915 Nr.135 und 1935
Nr,.148).

Die Ansicht der Revision, dass in derartigen
PHllen der Betriéb_des Erblasgérs.etlasche und der
. Erbe einen neuen Fetrieb anfange bzw. dass bei einer
-Veréussefung éines Erwerbsgeschiiits der Verdusserer

seinen Betrieb aufgewe und der Exrwerber'einen neuen Be-

‘trieb anfange und dass nur die sachlichen Betriebs-
wittel auf den Xechtsnachfolger iibergehen, hat alse
'im Gesetz keine 3tiitze, die ‘erwibnten gesetzlichen

-~

- 10 -

< ")

[

s ign: * o i A A i S B i AT R I Mt + L tw L mes e o




Vorschriften beruhen auf dem gegenteiligen Stand-~
punkt.

Auch die einschlZgigen gzewerhepolizeilichen
Vorschriften -die Revision'erwéhnt_§_15a Gew.0 ,~
ergeben nichts anderes. Wenn § 14 aa0. anordnet,

dass derjenige, der den selbsténdigen Gewervetriebd
' anféngt, der fir den Ort, wo dieses geschieht, 20~
.standigen Behorde gleichzeltig Anzelge erstatten
muss, so kommt dieser Anzelge abweichend von der
Anmeldung zum Handelsrégiéter éine privatrecht-
liche Fedeutung nlcht zu, d. h. an die Anzeige
kniipfen sich aeder prlvatrechtliche Folgen fur die
Beziehungen der. Beteillgten noch kann etwas daraus
entnommen werden, auf welcher privatrechtlichen
Grundlage der “"neue" Betrieb "begonnen" worden ist.
So liegt ein "Ar’xffanngen‘t im Sinne des § 14 £.Gew.O.
auch dann vor, wenn jemand ein bereits bestehendes
Geschift tbernimmt (vgl, Hiller-Iuppe,Gew.Ordnung,
20.Aufl. S. 58). bine solche Anmerung ergibt daher
allein nichts fur die recht1iche Wurdlgung des ihr
zugrunde’ieﬁenden Vorgangs, wenn sie auch als Indiz
fiir einen beatlmmten Sachverhalt bei dem "Geschifts-
iiberganz" moglicherweise mitzubexuckaichtigen ist.
Nach dem von den Parteien vorgetragenen Sachverhalt
ist die rechtliche Iderititét d¢s von dem Erblasser, .
sodann von der K1igerin 'bezw. der Erbengemeinschaft
und schliesslich angeb¥ich vom:Beklagten iibernommenen
Unternchmen nicht -ausgeschlossen. Es ist daher
rechtsirrig, wenn®*dle Revision behauptet, wegen der
nicht vorhandenen Identitdt der Betriebe sei die
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Kldgerin befugt gewesen, den
Botrieh ohne vormundschaftsgerichtliche Genehmi-
gung aufzugeben. Dies ist nur dann der Fall, wenn,
worauf schon hingewiesen ist, wegen der noch vom
Berufsgericht festgustellenden besonderen Verhdlt-
nisse im Jahre 1931 rechtlich von einer Abgabe des
alten Geschéfts nicht gesprochen werden kann und
das vom Beklagten am 1. Juli 1931 begonnene Geschiéft
als neues, von dem bisherigen in jeder Beziehung ver-
schiedenes Unternehmen anzusehen wére.

Die Revision riigt ater weiter, dass das Beru-

fungsurteil aus rechtlich zu beanstandenden Erwé-
- gungen und unter Verletzung von Denkgesetgen und
husserachtlassung von Erfahrungsgrundsétzen die Be-
hauptung des Beklagten, die Kligerin habe das Ticht-
spielunternehmen bereits vor dem Tode ihres Ehemannes
im eigenen Namen betrieben und es kinne daher auch
aus diesem Yrunde nicht zum Nachlass gehdrt habven,
unberticksichtigt gelassen hat. Diese Riige ist begriin-
det. Der Beklagte hat behauptet, das Lichtspielun-
ternehmen habe nicht zum Nachlass des W._tlhelm M-
gehdrt, weil es zwar auf seinen Namen im Jahre 1911

angemeldet, aber bereits im Mai 1917 vor seinem
~ Tode auf die Kligerin iibertragen worden sei, und
hat sich zum Beweise hierfiir auf die iiberreichte
Bescheinigung des Stadtdirektors in WEP vom 4.
Marz 1943 begzogen. DVas Berufungsurteil h#lt diese
Ummeldung, selbst wenn die Bescheinigung richtig sei,
fiir rechtlich unerheblich., Die Anmeldung eines Gewerbe-
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triebs bedeute nur, dass der Pehdrde die fiir die
Betriebsfilhrung verantwortliche Person bezeichnet
werde. Ahnliche Kechtsf. agen, wie sie sich nach

§ 25 HGB, aus der Ubertragung einer handelsgewerb-
lichen *irma ergeben, kénnten aus einer solcaen
Anmeldung nicht her:eleitet werden, Fir die Frage,
fiir wessen Rechnung der Betrieb gefiihrt werde, seien
vielmehr allein die Eigentumsverh#ltnisse an dem zum
Betrieb gehtrigen Inventar und die Vereinbarung der
Beteiligten massgebend,

Dieser Ansicht des Berufungsurteils kann nicht
gugestimmt werden. Die in ihm angefiihrten Umsténde,
insbesondere die :igentumsverhéiltnisse am Inventar,
8ind fiir die hier zu entscheidende Frage keineswegs
 ausschlaggebend. Aus ihnen l#sst sich weder ohne
weiterés entnehmen, wer der Inhaber eines Betriebes
ist, noch fir wessen'Rechnung er gefihrt wixrd.

Auch derjenige, der einen PBetrieb fiir eigene Rechnung
fithrt, kann dies wmit fremdem Inventar tun, z.I'. ein
Gastwirt betreibt eine Gastwirtschaft in gemieteten
Réumen wmit dem der Brauerei gehdrenden Inventar,
oder der Ehemann betreibt ein zum eingedbrachten Gut
seiner Ehefrau gehdrendes Erwerbsgeschﬁft mit den
ihr gehtrenden Inventar im eigenen Namen und fir
eigene Rechnung. Das‘Berufuﬁgégerichtfzieht auch
selbst nicht die Folgerung aus seiner Anéicht.

Denn es fiihrt aus, dass der Erblasser zum mindesten
Miteigentiiner des Inventars gewesen sei, iidsst also
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die Moglichkeit offen, dass die Klégerin iiiteigen~’
timerin zur anderen H#lfte war. Das Berufungsgericht
hitte also folgerichtig annehmen miissen, dass die
Kldgerin Mitinhaberin des Betriebs war. Dies wire

im Verh#ltnis der Eheleute M) selbst dann mdg-
lich gewesen, wenn der Ehemann die Ertrédgnisse des
Betriebs auf Grund seines eheminnlichen Verwaltunge~
und Nutzniessungsrechts erhalten hitte, da er bzw.
seine Erben in diesem Falle beim Erldschen des Ver-
waltungs- und Nutzniessungsrechts verpflichtet ge-~
wesen wdren, auf die Kl&igerin den ihr gzustehenden
Anteil zu libertragen. Auch dass Vereinbarungen der
Lbeteiligten stets massgebend widren; kann dem Leru-
fungsgericht nicht zugegzeben werden. Begriindet jemand
ein neues Erwerbsgeschift dder. geht dieses von Podes
wegen auf die Erben des Inhabers liber, dann liegt
eine Vereinbarung dem Betriedb des Erwerbers iiber-
haupt nicht zu Grunde.

Es ist fiir die hier zu entscheidende Frage in
erster Iiinie nicht darauf abzustellen, fiir wessen
Rechnung das Kino betrieben worden ist. Entschei-
dend ist zundéchst, wer der Inhaber des Geschédftes
ist. Das ist derjenige, der das Lrwerbsgeschdft in
eigenem Namen betreibt. Er ist auch dann rechtlich
der Inhaber, wenn er den Betriedb fiir fremde Rech-
nung fihrt. Derjenige, filr dessen Rechnung das Unter-
nehmen gefilhrt wird, ist der wirtschaftliche Inhaber
des Betriebs, vgl. RGZ., 99. 159. Allerdings kdnnen
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die in dem Lerufungsurteil angegebenen Umsténde
(Eigentum am Inventar, Vereinbarung zwischen den
Beteiligten) fir die Entscheidung der Frage, wer
Inhaber e¢ines Betriebes ist, bei der “irdigung ei-
nes tatsdchlich nicht zweifelsfreien Szchverhalts

" herangezogen und mitheriicksichtigt werden. Unrich-

tig ist es nur, die Entscheidung augschliesslich
'+ darauf zu stutzen,

' Es ist aber unbedenklich, als Indiz fiir die
Inhéberschaft an einem Gewerbetrieb aqéh aut die
Anmeldung bei der Gewerbepolizei zuriickzugreifen.
Wenn auch diese Anmeldung, wie ausgefilhrt worden
ist, als solche einen Tatbestand des Privatrechts
nicht bildet, so ist immerhin zu .beachten, dass sie
die Erklirung einer Person ist, aus der Riickachliisse
gezogen werden ktmnen,; die von privatrechtlicher
Bedeutung sind. Es geht wchl vu weit, wenn die Re~
vision der Ansicht ist, dass die. Anmeldung einen
prima facie Beweis Qalilr erbringt, dass der Anmel-
dende auch privatrechtlich Inhater eines selbstandi-
zen Gewertetriebs ist., Sie kana sber ein Anhaltspunkt
dafiir sein, dass der Anmoldcndc néch'aussen hin als
Inhaber auftritt, und wenn das Unternehmen bislang
von einer anderen Person betriabon worden ist, so
kann die Anmeldung auf ejine zw1schen dem friiheren
und dem jetzigen Inhaber qetrof:ene Vereinbarung
iiber den Ubersanrg des LrwerbsLCSﬂh')fts hinweisen,
Dies wird umsomehr .der Fa11 sein, werm dieses Indisz
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noch durch andere Tatsachen bekréftigt wird. Unbe-
stritten ist, dass nach dexr Anmeldung die Kligerin
bis zum Jabre 1931 das Geschift eigenen Namens ge-
fiihrt, dass sice iiber die Einnahmen daraus keine
Abrechnung auch den inzwischen volljdhrig geworde~
nen Kindern erteilt, sondern sie in ihrem Haushalt
fiir die Pamilie verwendet hat. Ware das Berufuangs-
gericht bei der Entscheidung. der Frage, ob z.Zt%.
des Todes des Wilhelm Meyer (Vater) dieser oder
die Klidgerin Inhaber des T.ichtspielgeschéfts war,
nicht von falschen Voraussetzungen ausgegangen, 80
hiétte es, nachdam durch die Vorlage der Lescineini-

zung des fiir ihre Erteilung nach § 15 Gow,0. zustén-

digen Beamten nach §§ 418, 420 ZPO. bis zum Deweis
des Gegenteils (§ 418 Abs,2 aal) der Kachweis als
gefiihrt anzusehen war, dass die Ummeldung des Be-
triebs am 15. Mai 1917 erfolgt war, moglicherweise
diese Tatsache bei der Wiirdigung des Sachverhalts
berticksichtigt. Bei der Aufklérupg des Sachverhalts
wird auch zu erwidgen sein, ob nicht die eidliche
oder uneidliche Vernehmung der Klidgerin (§ 448 2ZP0)
dazu beitragen kann. Da es, wie die weiteren Aus~
filhrungen ergehen, fir die Entscheidung iiber die
¥lage darauf ankommt, ot das ~rwerbsgeschdft zum
Nachlass desc “rblassers sechort hat oder nicht, be~
ruht das Zerufungsurteil insoweit auf einer Ver-
letzung des Gesetzes.

- 22 .
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4. Wenn das Tichtspielunternebmen zum Nachlass dcs
Wilhelm M. sen. -ehort hat, dann konnte, wie

das Berufungsperlcht richtig ausfiihrt, von der
Klagerln dariiber allein nicht verfiizt werden,

Sie bedurfte hicrzu der Zustimmung der iibrigen
Miterben des Erblassers, Soweit diese minderjihyig
waren, war die Genehmigung des Vormundschaftsge-

. richts einzuholen, vorauszesetzt,dass das Rechis-
geschift keine Schenkung war, §% 1643, 1371 Ziff.3
BGB, oder die Klégerin cas bestehende Feschift auf-
gegeben hat, ohne es zu ilibertragen. Die Genehmigung
- des Vormundschaftsgerichts ist nicht erteilt worden:
._ob'die volljéhrigen Miterben zugestimmt haben und
gwar die erst spédter voll jdhrig zewordenen nach

dem Eintritt der Volljénrigkeit, lésst das Ober-
landesgericht dahingestelt. Nicht erdrtert hat b~
rigens das Derufungsgericht die M6glichkeit, oh der
Verdusserungsvertrag nicht =ine Schenkung im Sinne
der §§ 516 £f B3B. ist, obwohl auf S. 11 des Urteils
ausgefiihrt wird, nach der eigenen Darstellung des
Beklagten habe cr das'Geschﬁft unentgeltlich erhal-
ten., Dass ein Erwerbsgeschéft auch Gegenstand eines
Schenkungsvertrags sein kann, ist unbedenklich anzu-
nehmen, Zum Avsch]uss gines Schenkungsvertrags ist ‘
der Inhaber der elterllchen Gewalt ebsnso.wie der
Vormund nicht ermichtigt, §§ 1641, 1204 BGB., sofern
es sich nicht um Séhenkungen handelt, durch die einer
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sittlichen Pflicht oder einer auf den Anstand zu
nehmenden Riicksicht entsprochen wird. Nach herr-
schender Ansicht, sind Rechtsgeschifte, die gegen
die §§ 1641 und 1804 verstolen, unheilbar nichtig
(RGK Komm.Anm.l zu § 1641; Staudinger, 9.Aufl, Anm,3
zu § 1641, Palandt, 7. Aufl. Anm. 1 zu § 1641;
Enneccerus-Kipp-Wolff, Lehrbuch des biirgerl.Rechts,
Bd.IV (Familienrecht) §§ 8o II 1, 116 I;-aA. v.THur,
411g.Teil des BGB., Bd. 3 S. 162 Anm.61.

Das Berufungsgericht hatte allerdings keine
Veranlassung, 2zu diesen Pragen erschopfend Stellung
zu nehmen, weil es auf Grund der Beweisaufnahme zu
dem Ergebnis gelangt ist, ein Verdusserungsvertrag
sei iUberhaupt nicht abgeschlossen worden, der Be-
klagte habe das Geschiédft als Beauftragter der Erben-
gemeinschaft betrieben. Dieses Ergebnis ist aber
moglicherweise von Rechtsirrtiimern beeinflusst.

Es kann der Revision allerdings nicht zuge-
geben werden, dass das von der Kldgerin behauptete
Zustandekommen eines Auftrags deshalb nicht schliissig
behauptet sei, weil sich aus dem von der Kl&gerin
vorgetragenen Sachverhalt nicht ergebe, dass zwischen
der Klégerin und dem Beklagien eine Vereinbarung
getroffen worden sei. Ausweislich des hier allein
massgebenden Tatbestandes des Berufungsurteils hat
die Kldgerin behauptet, sie und der Beklagte seien
sich bei der polizeilichen Ummeldung des Betriebs
dariiber einig gewesen, dass an'den besitzverndlt-
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nissen nichts geidndert werden solle. Der Beklagte
selbst hat den Abschluss einer Vereinbarung nicht
bestritten, er macht aber geltend, sie sei auf die
Ubertragung des Geschédfts gzerichtet gewesen. Diese
Vereinbarung konnte unter Beriicksichtigung der Um-
sténde des Falls ein Auftragsverh&ltnis begriinden.
Gegen die Schliissigkeit der Klage bestehen insofern
keine Bedenken. Es handelt sich aber darum, ob der
vorgetragene und von dem Eerufungsgericht festgestell-
te. Patbestand die von dem Gericht in Ubereinstimmung
mit den Antr&gen der Kldgerin gezozene rechtliche
Schlussfolgerung frﬁgt, die Vereinbarung sei ein
Auftrag (§§ 662 £f BGB),

Die von der Elégerin aufgestellte Behauptung,
es so0lle an den bestehenden Besitzverhdltnissen nichts
gedndert werden, ist nicht eindeutig. Sie kann,ihre
Richtigkeit unterstellt,auch bedeuten, dass ein Ver-
trageverhdltnis ilberhaupt nicat begriindet werden
sollte. Es kommt, wenn man die Griinde in Betracht
zieht, aus denen der bsklagte anstelle der Klégzerin
nach aussen hin die 8tellung des Ceschit<isinhabers
{ibernommen hat, die M8glickkcit in Eetracht, dass der
Lbschluss eines Vertrags iiterhaupt nicht ernstlich
gemeint war (§§ 117 BGB)., Gerade in solchen Fillen
ist die Abgrenzung von ernstlich gemeintén und Schein-
geschéften im Einzelfall schr schwierig. Sie ist im
wesentlichen Tatfrage. Sie.kann, wcnﬁ Verfahrensver-
stéfe nicht vorliegen, in der Regel in der ilevisions-
instanz nicht nachgeprift werden. Ein Rechtsverstos
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liegt aber vor, wenn der Berufungsrichter nicht
beide Moglichkeiten in Betracht gezogen und die sich
daraus erzebenden abweichenden rechtlichen Folgen
erwogen hat, obwohl das Vorbringen der Parteien
dazu Veranluassung bot. Dies ist hier der Fall. lenn
das Berufungsgericht hat ausdriicklich festzestellt,
dess die Kligerin auch nach dem 1. Juli 19%1 den
Betrieb geleitet, die Einnahmen ernalten und dariiber
verfiigt hat., Sie hat auch neues Inventar bestellt
und bezahlt. Auch sieht das Berufungsgericht als er-
wiesen an, dass der Kl#ger nach wie vor nur ein Ta-
schengeld erhalten hat, ohne allerdings zu der be-
strittenen und sowohl hier als auch fiir die sonstige
tatsdchliche und rechtliche Wiirdigung des Sachver-
halts bedeutsame Frage Stellung zu nehmen, ob auch
die librigen im Betrieb titigen Kinder der Kligerin
ebenfalls nur ein Taschengeld oder voilen Lohn
erhalten haben, wie dies vom Leklagten behauptet
worden ist.

Eine abschliessende Beurteilung, ob des Berufungsge-~
richt das Vorbringen der Partcien und das Ergebnis
der Beweisaufnahme sowohl hinsichilich der unter 5
erdrterten Frage als auch beziiglich des Inhalts

eines etwa zustandegekommerca Versrags ohne Rechts-
verstofl gewlirdigt hat, ist jedock dem Revisionsge-
richt nicht mdglich. Denn der T-tvesiand lésst das
Vorbringen der Parieien nicht vollsténdig und wider-
spruchsfrei erkennen. Bezliglich des in erster Instang
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Vorgetragonen wird zulidssig auf den Tatbestand des
landgerichtlichen Urteils Bezug genommen. Dann heisst
es aber auf S. 7 unten: "Im iibrigen wird auvui den In-
halt der Lkten “~ezug genommen'. Fine solche bezugnabme
ist unzuldssig (val. Stein-Jonas-Schinke, %P0,

17, Aufl. Anm.IV 4 zu § 313). Es besteht daner die
Mog) ichkeit, dass das Eerufungsgericht das “ustande-
komsizn e¢ines Veriusserungsvertrags, wie ihn der Re-~
klagte behauptet, zu Unrecht verneint hat. Auch aus
diesen Yrunde ist die Lufhebung des Urteils und die
Zuriickverweisung der Sache an die Vorinstanz gcboten.

Bei der erneuter Verhandlung wird das Berufungsgericht
Folgendes zu beachten haben:

Kommt es zu dem Lrgebnis, dass ein ernstlich gemein-
ter Vertrag zwischen den Farteien iiberhaupt nicht
zustandegekommen ist, dann wird die Feststellungs-
klage in vollem Umfang abzuweisen sein. Tiegt ein
Vertrag vor, so wird es zuniichst darauf ankommen,
zwischen welchen Personen das Vértragsverhdltnis
begriindet ist. Hierfiir ist von Bedeutung, ob das
Tichtspielunternehmen zun Vermdgen der Klégerin

oder zum Nachlass ihres Ehemarnes gehort hat. Im
ersten fall wird das von ihr behauptete Vertrags-
verh&ltnis nur zwischen ihr und dem Beklégten be-
griindet scin, es wird dann, soweit dic Feststellunge-
klage in Frage kommt, nur eine Entscheidung im Sinne
dcs Hilfsantra:;s in Detracht zn ziehen sein, VYann
wird das Ierufungsgericht auch nocit zu priifen haben,
ob dieses Vertragsverh#ltnis nicht vielleicht ein
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Dienstvertrag ist und nach § 139 ZPO0. auf eine ent-
sprechende dnderurg des Xlageantrags hinzuweiscn haben.
Ist das Unternehmen aber Nachlassgegenstand gewesen,
dann wird ein Dienst- oder Auftragsverhédltnis zwischen
dem Beklagten und der Prbengem=inschaft vorhanden

'sein, sofern ein solches wirksam begriindet worden

ist, Falls der Vertrag nur zwischen der Klégerin
und dem veklagten abgeschlosscn ist, dann wird auch
die Moglichkeit cines Vertrags zu Gunsten Dritter

_zu erwidgen sein. Liegt aber ein Ver#dusserungsvertrag

vor, 8o wird von dem Berufungsgericht, wenn als
Inhaber des Tichtspielunternehmens nur die Erben

 des Wiltelm Y@ sen. in Betracht kommen, nach

Massgabe der obigen Ausfiihrungen zu untersuchen
sein, ob ein solcher Vertrag wirksam geschlossen
ist und etwaige Méngel durch Zustimmung dor Betei-~
ligten geheilt sind.

Das Ergebnis, zu dem das Berufungsgericht in diesem
Punkte kommen wird, ist auch fiir die Entscheidung
tiber den Zahlunsanspruch von fedeutung. Es ist hier
aber noch ein weiterer Punkt zu erdrtern. Die KlHe
gerin begehrt von dem Beklagten mit. der nach § 2039
BGB. erhobenen Leistungsklagze Zahiung eines Teils

“der Reineinnahmen die seit Juni 1946, im Setrieb ge-

macht wordsn sind. Zu dcr in Frage kommenden Zeit
war der Beklagte bercits vermisst. Di¢ Einnahmen
8ind von seiner Lhefrau aus der Jeschdftskasse ent-

- nommen und auf ein von ihr errizhtetes Fonto eingeszahlt
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worden, von dem nicht einmal gestgestellt ist,

auf wessen Namen dieses Konto errichtet wurde.

Es ist nicht ersichtlich, dass die Ehefrau des
Beklagten zur Empfangnahme des Geldes und zur
Errichtung eines Kontos fiir ihn erméchtigt war, Da-
her ist nicht hinreichend fest’estellt, ob die Ein-
nahmen in das Vermogen dcs Beklagten geflossen sind.
Eine Verbindlichkeit des Eeklagten zur Zahlung die-
ser Einnahmen an die Erbengemeinschaft oder die
Kl#gerin entfd}lt aber in jedem Falle dann, wenn er
gie iiberhaupt nicht erhalten hat und auch nicht auf
Grund eines Auftrags oder einés sonstigen Vertrags
fiir die ordnungsgemédsse Ablieferung der Betriebs-
einnahmen verantwortlich ist. Denn wenn sich auch
nach dem 1, Juli 1931 seine bisherige Stellung in
dem Unternehmen nicht ge#ndert hat, sei <s, dass er
gem, § 1617 BGB. oder nur als beteiligter Miterbe
seine THtigkeit ausgelibt hat, dann kann er fiir Gelder,
die er iiberhaupt nicht erhalten und fiir dercn Ver-

bleib er nicht haftbar ist, nicht in Anspruch genommen
werden. Stellt das Berufungszericht alsdann fest, dass

der Zahlungsanspruch der Klégerin zusteht, so wird
es weiter zu priifen haben, ob auf Grund des zwischen
der Klégrrin und dem Beklagte:: bestehenden Rechts~
verh#éltnisses die Kl&gerin Zahlung des Geldbeirags
an die Erbengemeinschaft verlangen kann. Gegebenen=-
falls wird nach § 139 2PO. auf einé’ Berichtigung des
auf Zahlung gerichteten Klageantrags hinzuweisen sein.
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Da somit fiir die Entscheidung noch weitere
Feststellungen zu treffen sind, war die Sache unter
Aufhebung des angefochtenen Urteils an das Ober-
landesgericint zuriickzuverweisen. ‘

gez: Dr.Tersch gea: Raske rez: Ascher

gez: Johannsen gez: Vr.Hartz

des Bundesgerichtshofes

L

Pr——



	XV sn,,17^50

	i

	il



