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7- Grunau, Justizobersekretiéir sl ~
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stelle
Im Namen des Volkes

Versduymnisurteil

Ih dem Rechtsstreit
der Frau Hildegard gev. KGN NG
—
Beklagten, Berufungsklégerin und
Revisionsklégerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. SNEGNGD -

gegen

die Firma G.A. M , Import, Export, TextilgroBhandlung,
B X ®: [ heberin: Frau
Gertrude Amalie ’

Xldgerin, Berufungsbeklagte und
Revisionsbeklagte,

- Procelbevollmichtigter II. Instanz: Recatsaawalt Or. (R
!..l'.', ‘!l!!iii?iilll!!l.g..g., 'l'.!g!!!!!ll.!l!‘ -

hat der erste Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die

miindliche Verhandlung vom 13, Oktober 1953 uhter Nitwir-

kung der Bundesrichter Prof. Dr. Lindenmaier, Dr. Bock,

Dr. Kriiger-Nieland, Dr. Nastelski und Dr. Christoph
durch Versiumnisurteil

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagien wird das Urteil des
2. Zivilsenats des Kammergerichts in Berlin vom 4.
Februar 1950 aufgehoben und die Sache zur anderwei-
ten ¥erhandlung und Entscheidung, auch iiber die Xo-

sten der Revisionsinstanz, ari das Berufungsgericht
zuriickverwiesen.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Yon Rechts wegen
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Die Beklagte wird im vorliegenden Rechtsstreit als.
Gesamtschuldnerin mit ihrem bereits durch rechtskriéftiges
Verstumnisurteil des Landgerichts Berlin-West vom 5. Mai
1951 im gleichen -Verfahren verurteilten frilheren Ehemann,
dem Xaufmann Heinrich (Il auf Zahlung von 7.100,08 DM-
West fur von der Kligerin in der Zeit vom 12. Januar bis
8. Mdrz 1951 an die im Handelsregister nicht eingetragene
Firma Heinrich Il i~ >QEENENGEGED. G-
.gelieferte Woll- und Kurzwaren auf Grund folgenden
Sachverhalts in Anspruch genommen: :

Die Ehe der Beklagten mit Heinrich Mgyl ist
durch rechtskriaftiges Urteil des Landgerichts Berlin vom
3, Februar 1948 geschieden. In diesem Scheidungstermin
schlossen die damaligen ProzeBparteien einen bereits un-
"ter dem 19. Januar 1948 entworfenen und von ihnen unter-
" schriebenen Unterhaltsvergleich ab, worin sich der Ehe-
mann -zur Gewdhrung des standesgem#issen Unterhalts an die
Ehefrau verpflichtete. Waiter. war darin bestimmt, daB
der Ehemann seiner Bhefraa 50 % seines sus seinen ge-
schiftlichen Unternehmungen erzielten Reingewinnes, und
gwar auch -aus noch zu griindenden Geschaftsbetrieben, un-
ter Anrechnung -auf ‘den Unterhaltsanspruch zur Verfiigung
zu stellen und ihr in seinem Gesch#ftsbetrieb die von
ihr am Tage des Vertragsabschlusses innegehabite Stellung
zu belassen habe. Die jétzige Beklagte nahm damals im
Geschdft ihres Ehemannes neben ihrer Verkdufertdtigkeit
eine leitende Stellung ein. In diesem Unterhaltsvertrag,
der im iibrigen die Regelung des Unterhalts der gemein-
samen Kinder und des Sorgerechts ther diese hauptsidch-
lich zum Gegenstand hatte, verzichtete der Ehemann M¢jje



- —- Matthias Prinz - -
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@ 2uf das Recht der Abinderung dieses Vertrages auch
fir den Fall seiner Wiederverheiratung und des Riickganges
seiner Einnahmen.

AuBer dem Geschaft in B(jj N NEG_N. A

’ betrieb der Ehemann W iamels noch verschiedene
Marktstinde in Byl

Im Jahre 1950 erwarb er noch einen zweiten TLaden in
SO ‘G- tr- @ An (4. Juni 1950 schlossen
die geschiedenen Eheleute Nl ¢inen privatschriftli-
chen Vertrag, in dem bestimmt wurde, daB die Beklagte die-
ses Geschdft nebst zwel Marktstinden mit Wirkung vom 1. Ja-
nuar 1951 iibernehmen und mit dieser Ubernahme alle Porde-
rungen der Beklagten und ihrer Kixl der aus dem Unterhalts-
vertrag erldschen sollten. Fiir den Laden in der AR
'. strasse in B 2t die Beklagte die Gewerbege-
nehmigung fiilr den Einzelhandel mit Textilien und Kurzwaren
sowie zum ambulanten Handel mit Wolle, Handarbeitsgarmen
v, _und Stoffen am 20. Januar 1950 erhalten. Dieser Laden wur-
| de in einem Ausweichlokal betrieben, bezliglich dessen die
. Beklagte und ibhr friherer Ehemann am 20. Mdrz 1949 einen
mietvertrag unterschrieben haben, worin sie als Eheleute
bezeichnet wurden. Am 20. M&rz 1951 schlossen.die Beklag-
I te und ihr geschiedener Ehemann einen notariellen Vertrag,
in dem erstere den Iaden in der A(lilstresse in sUNNER
nebst ladentisch und zwei Regalen fiir'den Preis von 1550 DM
kaufte. Der Preis wurde gegen Darlehen verrechnet, die
die Beklagte ihrem frijheren Ehemann in den Jahren 1950
und 1951 gegeben naben will. Im Dezember 1950 kaufte die
Beklagte einen Krafiwagen, der fiir den Betrieb der beiden
Ldden und der Marktstinde benutzt worden ist. nls der Ge-
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richtsvollzieher im Mai 1951 wegen Vollstreckung eines in

anderer Sache gegen.den-Ehemann M ersangenen Urteils

in dem Laden in der A(JNstrasse vollstreckte, nahm

die Beklagte diesen TLaden und seinen Inhalt als ihr Eigen-

tum in Anspruch. Mitte 1951 hat Heinrich H{Jjll§ den Of-

fenbarungseid geleistet. Seine Lieferanten haben fiir die
gelieferten Varen keine Bezahlung erhalten.

, Die Kliégerin stiitzt ihren Klagéansprugh gegen die
Beklagte in erster Linie auf ein Gesellschaftsverhdltnis
des biirgerlichen Rechts, das zwischen der Beklagten und
ihrem frifheren Ehemann bestanden habe, hilfsweise macht sie
Haftung dér Beklagten aus dem Gesiqhtspﬁnkte der Vermigens-
iibernahme nach § 419 BGB und auf Grund des Anfechtsungsge-
setzes geltend. '

Die Beklagte, die um Klageabweisung gebeten hat, hat
bestritten, Mitgesellschafterin ihres friiheren Ehemannes
gewesen zu sein. Weiter hat sie das Vorliegen der tatsich-
lichen Voraussetzungen der hilfsweise geltend gemachten

Klageansprﬁqhé‘in Abrede gestellt.

Das Landgerlcht hat die Beklagte nach Beweisaufnahme
_antragsgeméﬁ verurtellt ‘Die dagegen eingelegte Berufung
der Beklagten 181; zurdckgew1esen worden. i

Mit der Revision verfolgt die Beklagte den Abweisungs- !
antrag weiter. Im Verhandlungstermin vor dem Revisionsge- A
richt ist die Revisionsbeklagte trntz ordnungsméssiger La-
dung nicht erschienen. Die Revisionsklégerin hat daraufhin !
beantragt, eine Entscheidung gegen diese entsprechend dem i
Revisionsantrage zu erlassen, némlich unter Aufhebung des ¥
angefochtenen Urteils nach den letzten von der Beklagten



in der Berufungsinstanz gestellten Antrdgen zu erkennen,
hilfsweise den Rechtsstreit zur weiteren Verhandlung und
Entscheidung an das Berufungsgericht zurilickzuverweisen.
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Erscheint der Revisionsbeklagte im Verhandlungster-
] min nicht, so sind nach sténdiger Rechtsprechung (RGZ 3,
196) auf ‘Grund des § 331 %20 die vom Revisionskliger vor-
getragenen neuen Ta%sachen, soweit sie nach § 554 Abs 3

' 7P0 "zuldssig und nicht von amtewegen zu prifen sind, als
zugestanden anzusehen. Das Revilionsgericht hat zu priifen,
ob die hiernach als zugestanden anzusehenden neuen Tatsa-
chen in Verbindung mit dem aus dem Tatbestande des Beru-
fungsurteils und dem Sitzungsprotokoll ersichtlichen Par-
teivorbringen den Revisionsantrag rechtfertigen, und hat
bejahendenfalls auf Antrag Vers#iumnisarteil zu erlassen.
Einen solchen Antrag hat die Revisionskliigerin vorliegend
nicht ausdriicklich gestellt. Ihr Antrag, die Entscheidung
gegen die nicht erschienene Revisionsbeklagte semdB dem Re-
visionsantrag zu erlassen, ist jedoch als Antrag auf ErlaB
des Verséumnisurteils aufzufassen. Zwar ist an sich im
Falle des Ausbleibens des Revisionsbeklagien trotz ord-

J nungsmissiger Ledung auch eine Enfscheidung nach Lage der
Akten zuldssig. Eine solche Entscheidung kommt aber hier
mangels einer vorausgegangenen miindlichen Verhandlung vor
dem Revisionsgericht nicht in Betracht (ebenso Rosenberg,
ZPORecht, 5. Aufl, 8 661),

e e e

S e e

———

, -
Der Revision selbst war der Erfolg nicht zu versagen.

‘Das Berufungsgericht geht zutreffend davon aus, daB
eine Haftung der Beklagten fiir die streitigen, im Gesch#ifts-
betriebe der micht eingetragenen Firma I vegrindeten




Verbindlichkeiten aus Gesellschaftsrecht nur. zu bejahen ist,
wenn zwischen der Seklagten und ihrem geschiedenen Ehemann
zur Zeit der streitigen Lieferungen eine Aussengesellschaft
bestanden hat. Das Berufungsgericht ist auf Grund des Ver-
handlungsergebnisses zur Bejahung dieser Frage gelangt.

Es folgert dies in erster Linie aus dem Unterhaltsvertrag
vom 3., Februar 1948, ferner aus der weiteren Gestaltung

der Geschiéftsbeziehungen. der geschiedenenEheleute i

, Diese Darlegungen des Berufungsgerichts sind nicht

- frei von Rechisirrtum. Ausgangspunkt fiir die Beurteilung
der Rechtsbeziehungen zwischen den Eheleuten Nl =8,
da, die streitigen Lieferungen im Jahre.1951 erfolgt sind,
der zwischen ihnen am 14.6.1950 geschlossene Vertrag sein,
wonach die Beklagte mit Wirkung vom 1. Januar 1951 das
Ladengeschift B NINGD. "@E:tresse, wnd zwei
Marktsténde libernehmen und mit dieser Ubernahme alle For-
derungen der Beklagten und der gemeinschaftlichen Kinder
aus dem Unterhaltsvergleich vom 3. Februar 1948 erldschen
sollten. Aus dieser Regelung der Rechtsbeziehung der ge-

- schiedenen Eheleute fiir die Zeit nach dem 1. Januar 1951 er-
gibt sich keinerlei Anhait: fiir das Bestehen einer Aussenge-
sellschaft zwischen .ihner, wgs das Berufungsgericht auch
nicht verkannt hat. Ee_.ist aber auf Grund des-ﬁeweisergeb—
nisses~éu der Auffassung gelangt, daB.der Vertrag vom 14. Ju—
ni 1950 ebenso wie der Vertrag vom 20. Mirz 1951 nicht die
wahren Absichten der Vertragschliessenden wiedergebe. Bei-
de Vereinbarungen hétten nur den Zweck verfolgt, der Be-
klagten gegeniiber den gemeinsamen Glaubigern einen Schein
von Selbsténdigkeit zn verleihen, um sich deren Anspriichen
gu entziehen. Die diesem BErgebnis zugrunde liegenden Fest-
stellungen, da3 sich die Beklagten guchnoch nach dem 1. Ja-
nuar 1951 um das ihrem .geschiedenen Ehemann verbliebene
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‘éherweise das Berufungsgericht nicht zu der Annahme gelangt,
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Geschift B D sckinvert und darin nach wie vor
verkauft habe, dafB sonach entgegen dem Vertrage vom 14.6.
1950 eine Verteilung der einzelnen Geschifte unter die ge~
schiiedenen Ehegatten nicht stattgefunden hube, wird aber
mit Recht in verfahrensrechtlicher Hinsicht von der Revi-
sion bheanstandet. Nach ihrem gem#f den eingangs angefiihr-
ten Vorschriften im jetzigen Verfahren als zugestanden anzu- -
sehenden Vorbringen hatte die Beklagte im Berufungsver-
fahren durch Benennung des Steuerinspektors a.D. D D
vnd ihres fritheren Themannes Beweis dafiir angetreten, daf
die Beklagte diesem ihre gesamten Ersparnisse zum Ankauf
von Wolle iiberlassen habe. Diesem Beweisangebot, das filr
die Frage der Ernstlichkeit der Vertr#ige vom 14.6.1950 und
vom 20. M#rz 1951 von Erheblichkeit ist, het das Berufungs-
gericht keine Beacihtung geschenkt. Es spricht aber bei Be-
griindung der Nichtigkeit der genannten Vertridge von den an-
geblichen Darlehensanspriichen der Beklagten gegen ihren friihe-
ren Ehemann, offenbar um die Verrechnung dieser Anspriiche
auf den Kaufpreis fiir das Geschdft in S— abzulennen.
Wiren die angefilhrten Zeugen gehtrt worden, so wére mogli-

daB die in Rede stehenden Vertrige nicht ernstlich gemeint
gewesen seien. In diesem Zusammenhange muf auch die Revi-
sionsriige der Verletzung der §§ 160 Abs 2 Ziff 3 und 161 ZPO
durchgreifen, soweit das Berufungsgericht im angefochtenen
Urteil (S 9) auf die Bekundung der Zeugin G} dafir Be-
zug nimmt, dal die Beklagte auch nach dem 1. Januar 1951

im SN Geschift verkauft habe, woraus fas Berufungs-
gericht gefolgert hat, daB sie ihre frilherca Rechte an die-
sem Geschidft entgegen dem Wortlaut und Inhalt des Vertrages
vom 14.6.1950 nicht aufgegeben habe. Nach dem im jetzigen
Versiumnisverfahren els zugestanden anzusehenden Vortrag
der Revision ist eine solche Aussage der genannten Zeugin



in ihrem Zeugenprotokoll aber nicht enthalten. Die Voraus-
setzungen des § 161 ZPO, unter denen von der Aufnahme ei-
ner Zeugenaussage im Protokoll abgesehen werden kann, lie-
gen nicht vor, zumal es sica insoweit um eine. vom Landge-
richt dﬁrchgefﬁhrte Beweisaufnahme handelt. In einem in
den Urteilsgriinden aus einer Zeugenaussagze Zezogenen SchluB
ist zudem ein susreichender Ersatz fiir die fehlende Wie-
dergabe der Zeugenaussage nicht zu erbllcken (rR@Z 151, 250
oGz 1, 169). '

Auch die Erwsgungen, mit denen das Berufungsgericht
auf Grund seiner Priifung des Inhalts des Unterhaltsvertra-
ges zur Annahme einer zwischen den geschiecdenen Eheleuten
M— bestehenden Aussengesellschaft gelangt ist, halten
einer rechtlichen Nachpriifung nicht stand. Zwar kann der
_ReV1slon nicht darin beigetreten werden, da8 die Annahme
" einer solchen Gesellschaft zwischen diesen schon deswegen
aussciieiden miisse, weil es auf Seiten der Beklagten an
einer Verpflichtung zur Erreichung eines gemeinsamen Zwek-
kes gefehlt habe. Aus dem Zusammenhange des Unterhaltsver-
trages ist vielmehr ohne weiteres zu entnehmen, daB die Be-
klagte darin nicht nar Verpflichtungen familienrechtlicher
ATt iibernommen, sondern sich auch verpflichtet hat, ihre
Arbeitskraft und ihre Geschiiftserfahrung ihrem friiheren Ehe-
mann als Gegenleistung fiir die Gewdlirung eirer Beteiligung
am Gescha;tsgew1nn zar Verfugung zu stellen, was eine aus-
reichende Gesellschaftsverpflichtung darstellt. Dem Berufungs-
gericht kann aber nicht darin gefolgt werden, daB sich aus
dem Unterhaltsvertrage eindeutig ergebe, Inhaber-der sémt-
lichen Gewerbebetriebe sollten von da an nicht mehr der Ehe-
mann M@ allein, sondern beide Eheleute gemeinsam gein.
Dies entnimmt das Berufungsgericht insbesondere aus den Be-
stlmmungen des Unterhaltsvertrages, wonach beide ‘am Gewinn
in gle1cher Weise, auch im P4lle der Verringerung der Einnah-
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-deren Teil,’ 4. h. nlcht dlngllch (BGH 7,,174,[f7;7:. Auch

men, teilnehmen sollten, und dafB der Ehéfréu\zeitlebens
die von ihr zur Zeit des Abschlusses desiUnterhaltsvertra-
ges innegehabte Stellung im Geschift zu beiassen sei. Die-
ser Schluf 188t andere Méglichkeitén unbeachtet und ist in- -
sofern von rechtsirrtiimlicher Wiirdigung beherrscht. Die
zwischen den Eheleuten Ml fir die Zeit nach ihrer
Scheidung getroffene. Regelung, wonach der Ehefrau eine Ge- -
winnbeteiligﬁng der genannten Art fir von.ihr zu leisten-
de Dienste, verbunden mit Uberwachungsrechten, gewdhrt
werden sollte, kann ebensogut auch eine Verelnbarung einer
stlllen Gesellschaft im Sinne der §§ 335 ff HGB, also einer
Inneéngesellschaft, darstellen. Der Ehemann WM betrieb
ein Grandhandelsgeschéft nach § 1 Abs 2 Ziff 1 HGB. Er war
zwar nur Hinderkaufmann. Das genligt aber zur Eingehung
einer stillen Gesellschaft (RGZ 9, 81). Eine solche kann
nach sténdiger Rechisprechung zudem auch in der Porm ei-
ner sogenannten atypischen stillen Gesellschaft geschlossen
werden, bei welcher der stille Gesellschafter auch an Pir-
menvermogen betelllgt ist, aber nur im Vernaltnls zum an-

sonst enthslt der Unterhaltsvertrag keine Bestimmung, aus
der zu ‘entnehmen wire, da8 die Bheleute r_mlt dem
Unterhaltsvertrag die Begrundung einer Aussengesells chaft
beabsichtigt hétten. Mit Recht bemédngelt daher die Revi-
sion auch, daB das Berufungsgericht die rechtlichen Bezie-
hungen der geschiedenen Eheleute nicht unter allen recht-
lichen Gesichtspunkten; wie es seine Pflinht gewesen wire,
geprift habe. ' "

Die dgr Annshme einer gwischen den geschiedenen Ehe-—
leuten bestehenden Aussengesellschaft vom Berufungsgerlcht
in erster Linie zugrunde gelegte Feststellung daB Inhaber
der s&mtlichen Geschaftsbetrlebe vom AbschluB des Unter-
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haltsvertrages an nicht mehr der Ehemann Ml allein,
sondern beide Eheleute gemeinsam gewesen seien, wird zu
Recht auch in verfahrensrechtlicher Hinsicht von der Revi-
sion aus dem Gesichitspunkte der Verletzung des § 286 zpro
e wegen Ubergehung wesentlicher Beweisantritte angegriffen.
Die Beklagte hatte sich im Berufungsverfahren, wie sich
aus dem im jetzigen Verfahren als zugestanden anzusehenden
; Revisionééortrag in Verbindung mit den Feststeliungen des
F angefochtenen Urteils (S 6) ergibt, unter nidherer Darle-
| gung des zwischen den Eheleuten Ml zur Zeit der Schei~
T dung bestehenden gespannten Verhdltinisses auf das Zeugnis
; des Ehemann MU und des Rechtsanwalts. KN der
R im Scheidungsproze8 als ihr damaliger ProzeBbevollmichtig-
\ ter den Unterhaltvertrag entworfen hat, zum Beweise fiir
die Absichten und {berlegungen Ger Eheleute MR vein
“‘AbschluB des Unterhaltsvertrages bezogen. Dieses Beweis-
anerbieten teziiglich der Zeugen K{JJl hat das Berufungs-
‘gerfeht abgelehnt mit der Begriindung, darauf komme es nicht
‘ dn, da die Unterhalfsvereinbarungen in sich vo6llig klar
-seien und .ihr Inhalt sich unmiBversténdlich aus ihnen
" selbst entnehmen lasse. Abgesehen davon,.daB letzteres,
: wie die obigen Ausfiihrungen ergeven, unzutreffend ist, konn-
“te das Berufurngsgericht micht wissen, welche Tatsachen der
nicht vernommene Zetge zu dem B@Weisgggenstand,.hgr den
“bei Priifung des' Vorliegens einer Gesellschaft mitzuberiick-
sichtigenden Geschﬁftswillen~der«?axteien<betréf dnq_ins—
besondere ¢ie"vom Berufungsgericht selbst mit Recht pls
‘erheblich angesehene Frage, ob die Gesché&fte vom Tage des
Vertragsabschlusses an -im Miteigentum der Beklagtéhfgte-
hen sollten, umschloB; bekunden wiirde und ob dies nicht
zu einer andern Beurteilung des Verhandlungsergebnisses
filhren wiirde. Das.trifft auch auf den vom Berufungsgerichi
gar nicht beschiedenen und von der Revision ebenfalls
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als iibergangen geriigten Beweisantritt in Gestalt der Be-
nennung des Ehemannes MNP =als Zevgen zu.

Soweit das Berufungsgericht schlieBlich aus der Art
der geschédftlichen Betdtigung der Beklagten und sonstigen
dusseren Umst#nden Schlisse gquf das Vorliegen einer Aus-
sengesellschaft zwischen ihr und i hrem fritheren Ehemann ge-
zogen hat, ist dies an sich rechtlich nicht zu heanstanden, -
da der AbséhluB eines biirgerlich-rechtlichén Gesellschafts-
Vertrages ebensio wie der Eintritt eines stillen Gesell-
schafters auch stillschweigend erfolgen kann Ingbesondere
unterliegt es keinen Bedenken, wenn das Berufungsgerlcht
insoweit auch einer bereits Anfang 1950 der Beklagten er-
teilten Gewerbegenehmigung Bedeutung beigemessen hat. Ge-
geniiber dieser Feststellung muf aber die verfahrensrecht-
liche Revisionsriige, daB das Berufungsgericht das Beweis-
angebot der Beklagten auf Einholung einer Auskunft des Be-
zirksamts BN vnd auf Herbeiziehung der betref-
fenden Gewerbeakten nicht beschieden habe, durchgreifen.
Nacéh dem im jetztigen Verfahren 2ls zugestanden anzusehen-
den Revisionsvorbringen ging dieser Beweisantritt dahin, da8
die im Februar 1950 an sie erteilte Gewerbegenehmigung nur
beantragt gewesen sei fiir den Fall des Wiederbezuges sei-
nes alten Geschéftslokales AQJlstrasse @ durch den Ehe~
mann und daB diese ihr erteilte Gewerbegenehmigung noch in
demselben llonat gestrichen worden sei, als sich diese Hoff-
nung auf die Wiederinbesitznahme des fritheren Geschdftslo-
kales &ls irrig herausgestellt habe, sowie dahin, daB sie
erst im April 1951 von der Weiterfiihrung des Ladens AN
strasse @ durch sie Mitteilung gemacht habe. Bei Erhebung
dieser Beweise widre mdglicherweise das Berufungsgericht
nicht zu dem SchluB ‘elangt, daB die Beklagte sich diese Ge-
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werbegenehmigung nur in ihrer Eigenschaft als Mitgesell~
schafterin beschafft haben kinne.

Nach alledem ldB8t sich das angefochtene Urteil nicht
aufrechterhalten und es war durch Versdumnisurteil zu ent-
scheiden, wie geschehen.

Die Vollstreckbarkeitserklérung folgt aus § 708
Ziff 3 ZPO,

Iindenmaier Bock Kriiger-Nieland

Nastelski Christoph
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