Nachschlagewefks neiﬁ
Amtliche Sammlung: nein

2321 002

BGB §§ 117, 134; Berliner Verordnung tiber Devisenbewirt-
schaftung und Kontrolle des Giiterverkehrs vom 15. Juli
1950, VOBl I 304; Interzonenhandelsverordnung vom

18,. Juli 1951, BGBL I.463.

Wer im Interzonenhandelsverkehr als vorgeschobene Person -
 fiir einen anderen im eigenen Namen Geschdfte schlieBt und

dic erforderlichen Genehmigungen fiir sich erwirbi, haftet
grundsitzlich fiir die Erfilllung dieser Geschdfte. Die ge-~
schlossenen Vertridge sind in der Regel weder als Schein-
vertridge noch wegen GeselzesverstoBes nichtig.

BGH, Urt.v. 2.Dezember 1958 ~ ViII ZR 154/57 - Kammergericht



AN

“

.
S TR S T T AT
. 2 . e T [RSPRIE < 9
. . .. “ MIREEETRI A

e,
-

" e

VIILI ZR 154/57

R
e & -
[

Verkiindet

am 2. Dezember 1958
Klett; Justizobersekretir
als Urkundsbeamter

der Geschiédftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Alfred T - in B
oD gl @

Beklagten, Berufungskligers und Revisionskligers,

-- Prozefibevollmdchtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. --—

gegen

den ¥ und « Glasz-Keramil.
in strafe @, vertreten durch scinen
Direktor .

Klédger; Berufungsbeklagten und Revigionsbeltlagten.

— ProgzeBbevollmidchtigters Rechtsanwalt Dr. - -
hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichishofs auf
Gie mindliche Verhandlung vom 2. Dezember 1958 unter
Hitwirxung des Senatsprdsidenten Dr. Grofmann sgowie
der Bundesrichter Artl, Dr. Spieler, Dr. Dorschel

und Dr. Mezger

fiir Recht erkannt:-

Die Revision gegen das Urteil des 2. Z2ivil-
senats des Kaumergerichts in Berlin vom 2. Juli 1957
wird auf Kosten des Beklagten szuriickgewiesen.

Von Rechts wegen
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt
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Tatbeptands
Der Kliger ist ein volkseigener Handelsbetrieb,

der laufend in groBem Umfange (Glaswaren nach YWegt-
berlin und in die Bundesrepublik liefert., Die his-
herigen Lieferungen erfolgten im Rahmen des "Berliner-
Ablkommens" iiber den Handel zwischen den Withrungsgebic-
ten der Deutschen Mark (DM-West) und den Wghrungsge-
bieten der Deutschen Mark der Deutschen Rotenbank
(DM-0st) vom 20. September 1951 (BAnz Hr. 186 vom 26.
September i951) und der dazu erlassenen Interzonenhan-
delsverordnung. Zu den Abnechmern des Kligers zidhlte auch
die Gebrider H— GnbH in Berlin. Da der Bedar?f
diieser Tirma gréfer war. als ihr Waren aus dem Einfuhr-
kontingent zugeteilt werden konnten, hatte sie mit einer
Reihe von Personen Abkommen dahin geirotffen. dafl diese
auf eigenen Namen die nach der Interzonenhandelsverord-
nung exforderlichen Bezugsgenehmigungen erwirken, damit
von der Kljgerin Waren beziehen und diese Waren sodann
ihr gegen eine Provisionszahlung tiberlassen sollten.
Einer dieser sogenammten Zulieferanten war der Beklagte,
der nach seiner Behauptung von Beruf Fehrlehrer und In-
haber eines Ton- und Bildstudios ist. Der Beklagte hat
sich bei dem Senator fiir Wirtschaft und Verkehr in Berlin
U8, die auf seinen Namen lautenden Bezugsgenehmigungen
vom 29. Oktober 1952 und 18. April 1953 fiir die Einfuhr
groBerer Mengen Glaswaren erteilen lassen. Auf Grund Qie-
ser Genehmigungen hat der Kl¥ger nach ordnungsméfiger
Ausgstellung von Liefergenohmiguﬁgenvimwnqzcmber.1952 e
und September 1953 Waren im Gesamtwerte von 17.305,8%
T-Yest geliefert. Von dem Kaufpreis ist ein Besrag von
5.755,64 DM noch nicht bezahlt, Davon entf#llt auf die
erstgenannte ILieferung ein Betrag von 1.127.69 D vnd
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auf die zweite Liéferung ein Betrag von 4.€27,95 DM.

Mit einem am 3., Dezember 1955 bei dem nwitsgericht Berlin-
Charlotienburg eingegangenen Antrag auf fZrlaf eines Zah-
lungsbefehls hat der Klidger den Beklagten auf Zahlung

des regtlichen Gesamtkaufpreises in Anspruch genominen.

Das Amtsgericht hat den Zahlungsbefehl am 9. Februar

1956 erlassen. Nach einem vom Beklagten eingelegten VWider-
spruch hat das Amtsgericht durch BeschluB vom 17. ¥ebruar
1956 sich fiir sachlich unzusténdig erklért und den Rechts-
streit an das Landgericht verwiesen. '

Der Beklagte macht geltend, nicht er; sondern die
Firma II- habe éie Waren gekauft. Sollten zber die
Vertrége mit ihm abgeschlossen worden sein, so seien die
Vereinbarungen nichtig, da sie nur zum Schein geschlossen
seien und gegen Gesetzesvorschriften verstiefen, zumin-
desten aber die Umgehung eines Verbotsgesetzes bezweckt
hdatten. Hiifsweise hat der Beklagte mit Schadensersatz-
enspriichen aufgerechnet und die Verjihrungseinrede erho-
ben,

Das Landgericht und das Kammergergoricht haben den
Beklagten nach dem Klégeantrage verurteilt. ¥it der vom
Berufungsgericht zugelassenen Revigion erstrebt der Be-
klagte die Abweisung der Klage, Der KliHger beantragt die
Zuriickweisung der Revision,

Entscheidungsgringes
| I.
Gegen die Zuldssigkeit der Revision bestehen keine

Bedenken. Das Berufungsgericht hat die Revision mit der
Begriindung zugelassen, daf es sich hinsichtlich der Wirk-
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samkeit der zwigchen den Parteien geschlossenen Ver-
trége um cine Rechtsfrage von grundsdtzlicher Bedeu-
tung handele, Die Zulassung widre hdchstens dann nicht

beachtlich, wenn die Revigion vom Berufungsgericht offen-

sichtlich entgegen dem Gesetz zugelassen worden wire

(BGNZ 2, 396: Urteil des erkemnenden Senats vom 4. Okto-

ber 1958 - VIII ZR 155/57 -). Hier hat das Berufungsge-
richt zwar nicht ausdriicklich angegeben, welche der er-
6rterten Rechtsfragen von grundséitzlicher Bedeutung sei.
Offensichtlich will es aber nicht nur die den kinzel-

fall betreffenden Streitigkeiten, sondern die allgemeine
Prage, welche Wirkung die Iinschaltung eines Strohmannes
im Taterzonenhandelsverkehr hat, einer Xldrung zufiihren,

II.

1. Das Berufungsgericht nimmt an, der Beklagte sei
aus den beiden in den Jahren 1952 und 1953 mit dem K1li-

ger geschlossenen Kaufvertrigen zur Zahlung des Restkauf-
preises verpflichiet,; da diese rechtswirksam zustande ge-

kommen seien. Es stellt dazu fest, der Beklagte sci nach
dem Inhalt der Bezugs- und Iiefergenehmigungen.dem i ..
Kidger gegeniiber als Kéufer aufgetreten und habe den im
Zusammenhang mit der Abwicklung der Vertrige gefithrien
Schriftwechsel mit seinem Namen unterzeichnet, olme da-
bei nach auBen hin erkennbar werden zu lassen, daB er
nicht in eigenem Namen, sondern nur als Vertreter der
Firna HEJJJ® hebe hendeln wollen. In den Antrégen
auf Epteilung der Bezugsgenehmigungen habe er erklirt,
daB er die Waren fiirueigene Rechnung nach Westberlin
verbringe oder verbringen lasse. Zu dem Einwand der Be-
klagten, es handele sich um Scheingeschéifie, fibrt das
Berufungsgericht aus: Aus einer am 2, April 1953 zwi-
schen dem Xlsger wund der Firms E(JJD gotroffenen
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Vereinbarung, in der diese &as Obligo fir cie.

gchulden der Zulieferanten iibernommen habe und nach
dei.sie im Zuge von Eigengeschidften und auf Grund von
Bezugsgenechmigungen der Zulieferanten weiterhin Waren
von dem Kléger habe beziehen sollen, gehe allerdings
hervor, da8 zumindest von diesem Zeitpunkt an der Kli-
ger von dem Vorhandensein golcher Zulieferanten Kennt-
nis- gehabt habe. Der Beweis, dafl der Kldger vor dem

2. April 1953 gewuBRt habe, daB der Beklagte nur ein

von der Firma H- vorgeschobener "Zulieferant"
sei, sei dagegen nicht erbracht. Aber auch fiir die
spitere %eit kénne sich der Beklagte nicht auf Wichtig-
keit berufen. Der Strohmann hafte fiir Schulden aus den
von ihm im eigenen Namen abgeschlossenen Gesgchidften auch
damn, wenn der Vertragsgegner seine Strohmanneigenschaft
gekamt habe. Sei derxr wirtschaftliche Erfolg wie hier
ernstiich gewollt, so sei gegen die rechtliche Gestaltung,
durch welche er erreicht werden sollte, nichts einzuwen-
den, ‘

Tie Feststellungen des Berufungsgerichts tragen ent-
géegen Ger Meinung der Revision seine Rechtsansicht. Zum
-~ Wesen des Schéingeschéfts gehtrt es, daB sich ‘die Be-
':teiligten gegenséitig rechtsgeschiftliche Erklirungen ab-
geben, jedoch_dérﬁber einig sind, daB diesen Erklarungen
keine Rechtswirkungen .zukommen sollen (RGZ 134, 33, 36; BGB
CRGRR 10, 2ufl, § 117 Anm. 1). Ob ein Rechtsgeschift ernst-
" 1ich gemeint oderx nur zum-Schcine geschlossgen ist; ist
liberwiegend Tatfrage und als solche der Nachprifung in der
‘Revisionsinstanz entzogen (RG Urteil vom 16. April 1918
~ VIT 18/18 und vom 1. Februar 1919 - V 249/18 - Wach~-
schlagewerk des Reichsgerichts B@B § 117 Wr. 57 und 59),
PaB das 3erufungsgericht den Begriffi des Scheingeschidfts
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verkannt hitte, lassen seine Ausfilhrungen nicht er-
kennen. Mit Recht legt es dem Uﬂsfand allein, daB die
vom Kléger gelieférten Waren letzten Endes an die Pir-
ma H— gelangen sollten, keine Bedeutung bei.

Das Berufungsgericht geht zwar ersichtlich davon aus,
daB der Beklagte ein "Strohmann® der Firma ¢
gewesen sei, daB also diese Firma ihn, da sie selbst
nach auBen nicht in Erscheinnng treten wollte, vorge-
schoten hshe., Die Revision irrt:abét,_wenn sie meint,
ein Scheingeschift liege stets vor, wemn der Vertrags-
gegner. des Strohmanns degsen Stellung als Strohmann
xenne. Auch in diesem Fall kopmt eés darauf an, ob die
Vertragsvarteien den mit dem AbschluB des Vertrages ver-
bundencn Rechtserfolg herbeifilhren wollen. Ein Schein-
ceschiaft setzt also, wenn es sich um eine VerduBerung
im Wege des Kaufes handelt, voraus,da8 zwischen den
Vertragsschliefenden nicht gekauft und - verkauit wer--
den soll, obwohl das Gegenteil erklért wird. Anders ver-
hilt es sich, wenn -jemand einen Gegenstand erworben,

den Erwerb aber nicht;nach auBen hin erkennbar machen
will und sich deshaib einer Mittelsperson bedient.

Dann kann nur e1n ernstgemelnbes Geschéft zwischen dem

- #trohmann und dem VerauBerer in Frage kommen, da nur -
auf diese Weise die "Absicht der Béteiligten ZU. verW1rk~
lichen ist (RG JW 1914, 587.fur‘e1nen:Fall, in dem den
Beteiligten die %trbhmanhseigehdchaft:bekannt‘war- RG
SevffA 60 Nr. 91). Der Ernstlichkeit des Geschédfts steht
insbesondere die Tatsache, daB ¢ine Lieferung an den
Kiufer nicht erfolgan sollte und nlcht erfolgt ist, nicht
entgegen. Es xenn - auch Jemand ernsthaft kaufen, der nicht
an sich, sandern an einen anderen gellefert haben will
(RG JW 1938, 1245). ° '
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Zu Uurecht glaubt die Revision aus der Entschei-
dung RGZ 69, 44 die gegenteilige snsicht herleiten
zu kvonnen. Dort ist nur ausgesprochen, daB bei cinem
Zrwerbsgeschaft die zwischen den Beteiligten entstehen-
den Rechtsbeziehungen verschieden seien, je nachdem
der VersuBerer die Rolle des als Erwerber vorgeschobenen
Strohmannes kemne und damit einverstenden sei oder nicht.
Im ersteren Falle konne die VerduBerung an die Mittels-
person zun Scheine geschehen; neben oder hinter diesem
nichtigen Scheingeschaft miisse aber notwendig noch eine .
ernstgemeinte VerduBerung an den Auftraggeber der iiittels-
person, den wahren Erwerber, vor sich gehen, bei welcher
der ifittelsperson, sofern sich der wahre Erverber nicht
personlich am GegchiftsabschluB beteilige, die Rolle
eines offenen Stellvertreters zufalle. Die vom Reichs-
gericht geforderten Voraussetzungen, nimlich nicht nur
Kenntnis des VerduBerers von der Strohmanneigenschaft
des Vertrag gsgegners. sondern auch sein Eiﬁversténdnis?
die Wirkungen des Rechtsgeschifts unmittelbar in der
Terson. des Hirtermammes eintreten zu lassen, liegen aber
nach den Festatellungen des Berufungsgerichts in dem zur
Entscheidung stehehden Falle gerade nicht vor. Das Be-
vufungsgerlcht fiihrt unter BerackSLchtlgung der gesamien
Umstande, die zu den’ Verbragsschlussen gefiihrt haben.
aus, der Beklagte habe schon wegen der formellen He~
tur der Interzonenhandelsbestimmungen Geschdfispartner
“des Kligers werden sollen, Es folgt damit ersichtlich
dem Vortrag des Kl#igers, er habe ein wesentliches In-
teresse daran”gehabt, den Beklagten als Vertragsgegner
- zu haben, weil er nach den Interzonenhandelsbestimmun~
gen nur gegen ihn seinen Kaufpreisanspruch im Klage-~
wege habe durchsetzen konnen. Desgleichen steht die
ausdriickliche Feststellung, der Erfolg der durch die von
den Parteien gewihlite rechtliche Gesgtaltung habe er-~
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reicht werden sollen, gei ernstlich gewollt gewesen.
der Annahme eines Scheingeschéfts entgegen (vgl. RG
HRR 1933 Kr. 3). Ebensowenig kann aus dem Urteil des
erkennenden Senats vom 22, Qktober 1957 - VIIT ZR
67/56 - (BGHZ 25, 360, 362) etwas fiir die Ansicht der
Revigion entnommen werden; denn dort ist gerade aus-
gefiihrt, die Behauptung der Beklagten, die Klégerin
sei nur 3trohmann des V.—gewesen, zvinge nicht zu
der TFolgerung, da8 sie nicht trotzdem Inhaberin der
Kaufpreisforderung geworden sei. Die in der Entschei-
dung weiter behandelte Frage, ob gegeniiber der Klage-
forderung des treuh&nderisch berechtigten Strohmanns .
die Aufrechnung mit Porderungen zuldssig ist, die sich
gegen den Treugeber richten, stellt sich hier nicht.
Fur im Zusammenhang mit der dort géltend genachten
Aufrechnung hat der Senat auch erdrtert, ob die Be-
rufung darauf, da8 die Klageforderung formell in der
Pergon des Treuhinders entstanden sei, Trew und Glau-
ben widerspreche. Dafl dem Strohmann grundsédtzlich die
Einrede der Arglist .entgegengesetzt werden ktnne, wie
die Revision meint, hat der Semat nicht ausgesprochen.

Auch die Riige der Revision, das Berufungsgericht
habe nicht beriicksichtigt, daB der Kliger an den Be-
klagten mit Zahlungsziel geliefert habe, ohne zu wissen,
ob dieser zahlungsfihig sei, kann keinen Erfolg haben.
Die Revision will. damlt wohl darlegen, der Klager ha-
be einen Kaufvertrag in Wahrheit nur mit der demals fiir
zahlungsfahig gehaltenen Firma H- schlieBen
wollen. Dem Umstend, daB der Kliger mit dem Beklagten,
ohne dessen Zshlungsféhigkeit gepruft zu haben, einen
Vertrag geschlossen hat, schenkt das Berufungsgericht
indessen Beachtung. Bs fithrt aus, die wirtschaftlichen
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Nachteile, die sich mbglicherweise daraus ergeben hL#tten,
daB der Beklagte allein dem KlHger aus den unter scinem
Namen geschlossenen Geschéften hafte, hdtten dadurch: das
auch die ¥irma H— dem Kli#ger fir dic Erfiillung
der Verbindlichkeiten des Beklagten gehaitct hube,; go- -
mildert werden sollen. Das Berufungsgericht folgt danit
erkemmbar dem Vorbringen des Beklagten, der Klédger und
die Firma HEJJJJJID seien sich dariiber einig gewesen,

daB die Pirma H- fiir die Verpflichtungen der so-
genannten Zulieferanten einstehen solle, wie das insbo-
réndere in der Vereinbarung vom 2, April 1953 zum jus-
druck gekommen sei. Die Annahme des Berufungsgerichts. der
Kliger sei ein Wagnis eingegsngen, er habe aber dadurch.
daB seine Lieferungen an die Firma HEJ veiterge-
leitet worden seien und dicse ihm mitgehaftet habe; sci-
ne laufpreisforderung gegen den Beklagten als geniigend ge-
sichert angesehen, ist mdglich und 1léB8t einen Rechtsvor-
stoB nicht ersehen. Im dbrigen hat das Berufungsgericht
in bedenkenfreier Welse festgestellt, daB der Kliger ge-
rade den Beklagten als Vertragsgegner vor sich hat ha-
ben wollen, weil er sich dariiber klar geweson sei, daB

er nur gegen diesen nach den Interzonenhandelasbestimmungen
einen Kaufpreisanspruch habe durchsetzen kbnnen. Es liogi
daher auch nicht,'wieadie Revision anscheinend riigen wvill,
die Verletzung eines allgemeinen Erfahrungssatzes vor, dof
kein Kaufinann an einen ihm unbeksnnten Kiufor Varen nur
deshalb 1iefére, well der K¥ufer im Besitz der erforder-
lichen Bezugsgenehmigungen sel.

2, Tie von den Parteien geschlossenen Vertirige sind
entgegen der Meinung der Revision auch nicht wegen Ver-
stoBes gegen ein Verbotsgesetz nach § 134 BGB nichtig.
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%ﬁ Nach Art. 1 Nr. 1 4 der Berliner Verordnung iiber
Eﬁ: Devisenbewirtschaftung und Kontrolle des Giiterverkehrs
%ﬁ% vom 15. Juli 1950 (VOBL 1950 I 304) sind vorbehaltlich
ﬁ%; einer Genehmigung alle Geschéfte liber Vermbgenswerte
éﬁ zwischen Personen, von denen die cine dem Wahrungsgebiet
; der DM-Viest und die andere dem Wihrungsgebiet der DM-Ost
f’ sngehdrt,; verboten. Unter die Geschiéfte im Sinne dieseor
? Verordnung fallen sowohl Verpflichtungs- als auch Er-

fillungsgeschifte, Das Verfahren iber die Genehmigung

—~ bei der Wareneinfuhr Bezugsgenehmigung genannt - be-
; stiomt sich nach der Interzonenhandelsverordnung vom
18. Juli 1951 (BGBL 1957 I 463) mit ihren Durchfiihirungs-
verordnungen, die gemiéf der Verordnung des Berliner
Senats vom 6. Oktober 1951 (GVBlL 1951, 911) auch in Vest
berlin geltendes Recht ist (Langen, Kowmentar zum De-
visengesetz 3. Aufl. D XI Rand-Nr.12), in Verbindung.
mit dem Abkommen i{iber den Handel zwischen den Vighrungs-
gebieten der Deutschen Mark (DM-VWest) und den Wihrungs-
gebieten der Deutschen Mark der Deutschen Notenbank
(DM-0st) - Berliner Abkommen - vom 20, September 1951
(BAnz 1951 Nr. 186 8..3). Nach Art. II des Berliner Ab-
komnens erfolgen die Lieferungen auf Grund von Vertragen
*unter Beachtung ‘der’ behbrdllehen Bestlmmnngen"
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Das Berufungsgerichf'fﬁhrt aus, der Kliger habe
unter Beachtung der in der Interzonenhandélsverordnung
aufgefiihrten Bestlmmungen geliefert, . 1ndem er die .
Ticforgenchhigung: erst ertellt habe,’ nacndem die er-

" ferderlichen Bezugsgenehm;gungen von dem Beklagten bei-
gebracat gewesen seien. Ebenso seien die iibrigen Be-
stimmungen des Berliner Abkqmméns,'dqr Interzonenhandels~
verordnung und ihrer Durchftihrungsverordnungen von den
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Parteien beachtet worden. Ein Erschleichen der Bezugs-
genehmigungen liege nicht etwa deghald vor, weil der
Beklagte die von ihm bezogenen Waren der Firma H(JD
habe zukommen lagsen wollen; denn der die Genehmigung er-
teilénde Jenat habe gewuSt, deB sich die Firma HEP
@ ciner Reihe von Zulieferanten bediente, habe abex
die Genelmigung trotzdem erteilt.

Tiesen Ausfiihrungen des Berufungsgerichts it im
wesentliclien, zumal im Ergebnis zuzustimmen.

RBin Gesetzesvorstof ' kdnnte bei Abschluld des bhauf-
vertrages in zweifacher Hinsicht vorgelegen haben: Fin-
mal ktnnte es an einer wirksamen Bezugsgenchnigung gefchlt
haben und zum anderen ktnnten die Vertragsparteien dic Ge-
nenmigung von vornherein in verbotener Weise haben aus-
nultzen wollen.

Tie Revision riigt, das Berufungsgericht hebe ver-
kannt, daB die Bezugsgenehmigungen erschlichen worden
seien. Der Beklagte habe ndmlich der Genehmigunésbehar-
de den wesentlichen Umstand verschwiegen, daB er vdéllig
gewerbefremd sei. Das ergebe sich aus der Feststellung
des Berufungsurteils, da8 die zusténdigen Bearbeiter beim
Senator fiir Wintschaft bei einer Nachprifung der Person
des Beklagten hierauf h&tten stoflen miissen. Der Eundesge-
richtshof habe im Urteil vom 20. Mérz 1956 - I ZR 167/54
~ BB 1956, 864 = WM 1956, 1265, 1267 ausgesprochen, ein

~Rechtsgesch¥ft, das devisenrechtlich zu genehmigen sei,

sei unwirksam, wenn die Genehmigung erschlichen worden

‘gei. Dieger Rechtsgedanke miisse entgegen der Auffassung

deeg Berufungsgerichts auch auf den zur Entscheidung stehen-
den Sachverhalt Anwendung finden.
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Der Hevision ist zuzugeben, daB der Beklagte nach
den Teststellungen des Berufungsgerichts verschwiegen
hat, daB er vollig gewerbefremd war, und dic Bezugsge-
nehmigungen dadurch entgegen den gesetzlichen Vorschrif-
ten erlsngt hat; denn nach § 8 der Ersten Verordnung zur
Durchfilhrung der Interzonenhandelsverordnung vom 22. Scp-
tember 1951 (GVBL Berlin 1951 §. 925)darf eine Bezugsge-
nehmigung filr Handelswaren nur erteilt werden, wonn der
Antragsteller Handelswaren der in Betracht koumenden Art
in Rahinen scines Unternehmens verwendet oder verduBert.
IEntgegen der Meinung der Revision hat aber dieser Unm-
stand nicht die Unwirksamkeit der zwiaschen den Parteien
getroftenen Vereinbarungen zur TFolge. Die Erteilung der
Bezugsgenehmigung ist ein Verwaltungsakt, durch den das
fiir eine bestiumte Hahdlung bestehende Verbot aufgeho-
ben und ausgesprochen wird, daB die Vornahme gerade diec-
ser Handlung zuléssig ist (so fiir die Deviscngenehmigung
BGH Urt. vom 14. Juli 1954 - VI ZR 7/54 - BB 1954, 784 -
und vom 20. Mirz 1956 - I ZR 167/54 - BB 1956, 864 = ¥ii
1956, 1265, 1267 - Flad/Berghold/Fabricius, Das neuc De-
visenrecht, 2. Aufl. zu § 4 des frilheren Tevisengesetzes
dim. 1). Auch fir die Beurteilung der Wirksamkeit der
erteilten Begugsgenehmigung gelten deshalb die fiir fehler-
hafte Verwaltungsakte allgemein herausgearbeiteten Grund-
sgtze. Danach aber ist eine durch THduschung voranlafBtc
Verwaltungsentscheidung, ein sogenannter erschlichener
Verwaltungsakt, nur fehlerhsft, aber nicht schlechthin
unwirksam. Ebensowenig wie der unbeoinfluﬂte Irrtum der
Verwaltungsbehtrde die Nichtigkeit des Verwaltungsekties
hervorruft, ruft die Eréchleichung desselben Nichtigkeit
hervor. Er kann unter bestimmten Voraussetzungen zwvar
widerrufen werden. Dagegen kann aber, wenn es nicht zum
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widerruf oder zur Aufhebung im Anfechtungaverfahren
kommt, niemand sich im ZivilprozeB auf die Nichtig-
keit des erschlichenen Verwaltungsaktes berufen

(Huber, Wirtschaftsverwaltungsrecht 2. Aufl. II. Bd.

§ 110 IT 2 b mit weiteren Naclhweisen; Forsthoff, Lehr-
buch des Verwaltungsrechts 7. Aufl. Bd. I § 12 e 8. 22i
f£: Flad/Berghold/Pabricius aa0 Bd. I zu § 4 Anm. 4;
Langen aa0 ¢ VIIT Rend-Nr. 30), Die TFrage, ob ein vider-
ruf der dem Beklagten erteilten Bezugsgenehmigungen zu-
lissig gewesen wﬁre,'bedarf keiner Erorterung; denn ein
Viderruf derselben ist unstreitig nicht erfolgt.

Von dem hier behandelten Fall, daB die denehmigunge-
behdrde ilber das Vorliegen unwahrer, das erstrebte Ge-
gchift betreffende Umgtédnde getiduscht worden ist, unter-
scheidet sich allerdings der Fall, daB die Beteiligten
tatptichlich ein anderes von dem im Antrage genannten ab-
weichendes Geschdft wollen. Dann ist die erschlichenc Ge-
nelmigung zwar fiir das der Behdrde untorbreitote GomclLift
wirksam, das in Wehrheit vorgenommene  Ueschdft ist aber
mangels Genehmigung nichtig (langen aa0, ¢ VIIT Rend-iir.
303 so wohl auch liinn, Legale und illegsle Ost-Westge-
gohdfte. § 7, II 9. 45, 47). Diese Ansicht liegt auch
dem von der Rev1slon angefuhrten Urteil des Bundesgerichte-
‘hofs vom 20. Mirz 1956 - T. ZR 167/54 - BB 1956, 664 zu-
grunde. Abgesehen davon, da8 in dem dort zur Entscheidung
stehenden Pall beide Parteien der Devisenstelle unrichtige
Angaben gemacht hatten, wurde das Rechtsgeschiéft deshalb
filr unwirksam erklart well die Beteiligten die Devisen-
stelle daruber getauscht hatton, daB eine ganz andere
Handlung als die genenmlgte tatsdchlich gewollt war. Die
- gewollte war also gerade nicht genchmigt worden. Auf die-
se Rechtslage vermag sich die Revision nicht zu berufen:
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denn im vorliegenden Fall hat der Senator fiir Wirt-
schaft und Verkehr den von den Parteien tatsiichlich
gewollten Geschiften die Bezugsgenehmigungen erteilt.

DaB von einem zur Nichtigkeit der Genchmigung
fithrenden Erscnleichen im {ibrigen nicht etwa deshalb
gesprochen werden kenn, weil der Beklagte "Zulieferant™
fiir die Firma HEJ gewesen ist, verkennt im Grunde
auch die Revision nicht. Das Berufungsgericht hat aus-
driicklich festgestellt, daB dem fiir die Erteilung der
Genehmigung zustédndigen Sachbearbeiter beim Senator fir
Wirtschaft und Verkehr der wahre Sachverhslt belennt ge-
wesen sei. In einem solchen Falle kann von einem Er-
schleichen nicht die Rede sein,

Eine endere Frage ist, ob die Vertragsparteien ctwva
die wirksam erteilten Genehmigungen in verbotener Veise
zur Turchfithrung unstatthafter Geschéfte haben ausnutzen
wollen. Es handelt sich aiso darum, ob der wirklich ge-
wollte und wirksam genehmigte Vertrag als zur Umgchung
eines Verbotsgesetzes geschlossen nichtig ist. Von einer
die Ni chtigkeit bewirkenden Gesetzcsumgehung vird dann

_gesprochen, wenn das Rechtsgeschéft, sofern es wirksam

wire, gerade zu e;nem vom Gesetz verbotenen Erfolg fiihren

wiirde (RG SeuffArch 86 Nr. 41; BGB RGHK 10, Aufl. § 134

Anm. 1). So sind auch nach Art. 7 der Berllner Devisgen-
verordnung alle Vertrage nichtlg. die in der Absicht ge-
schlossen 91nd, diese Verordnung zu umgehen. Dae Be-
rufungsgericht 14B8t, wenn auch nlcht ausdruokllch, S0

doch aus dem Zusammenhang dexr Entscheidungsgrunde erkennen,
daf es der Auffassung ist, die Handlungsweise der Vertrags-
parteien habe nicht ein vom Gesetz verbotenes urgebnis
gezeitigt. Dagegen sind rechtliche: Bedenken nicht zu er-~
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heben., e Berliner Devisenordnung bezweckt wic das

mit ihr gleichlautende Gesetz 53 der Amerikaniachen

und Britischen Militdrregierung den schutz der iyidhrung
und Virtschaft von West-Berlin und der Bundesrépublik.
Hdtten die zwischen den Parteien geschlossenen Vexrtriige
dazu gefilhrt, daB Viaren aus der sowjetischen Besatzuiec-
zone unter entsprechender Begriindung von Xaufpreisfor-
derungen nach Berlin eingefiihrt wurden, die sndernfalls
nicht eingefiihrt worden widren, so kdnnten diese Vertri-
ge muglicherweise der Umgehung eines gesetzlichen Ver-
bots gedient haben. Eine solche Wirkung der Veririige haw
das Berufungsgericht jedoch gerade verneint. Nach §
Abs. 5 der Interzonenhandelsverordnung dilrfen allerdings
fiir fremde Rechnung Waren in das Bundesgebiet nur von
einem Beauftragten oder Vertretungsbercchtigten auf Gruad
einer Genehmigung verbracht werden., die dem Auftraggeher
oder dewm Vertretenen selbst zum Verbringen fiir eigene
Rechnung erteilt worden ist. Nach § 6 Nr. 4 diivrfen ferner
die in der Bezugsgenehmigung angegebenen VWaren nur aen die
Pergonen, éie in der Genehmigung bezeichnet sind, in das
Bundesgebiet verbracht werden. Die Bezugsgenehmigungen gind
also nicht iibertragbar. Damit ist aber nicht das sogenenute
streckengeschéft verboten, so daB ein Kaufmann auf Grund
einer ihm erteilten Genehmigung auch die noch nicht in
geinem Besitz bgfindliche Ware weiterverksufen und ver-
anlassen kann, daf seinem Abkdufer unuittelhar geliefert
wird, Fur wenn der Dritte unmittelbar auf Grund der Ze--
_zugsgenehmigung des in der Urkunde bezeiclmeten Berechtiyg-
ten bei dem sowjetzonalen Verkiéufer einkauft, liegt eine
unzulissige Ubertragung der Bezugsberechtigung vor (ifinn
aa0 § 5 V 8. 43). Tie Interzonenhandelsverordnung verbie-
tet also nicht, den wirtschaftlichen Erfolg der warenein-
fuhr einem anderen zukommen zu lassen. Schon dieger Ge-~
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sichtspunkt steht der Annahme entgegen, das Vorschieben
eines Strohmanns bedeute eine Gesetzesumgehung, weil
dadurch die eingefiihrten Waren einem anderen als dem
in der Bezugsgenehmigung Genannten gugute k&men. Ohme
Rechtsirrtum sieht das Berufungsgericht im {ibrigen die

. hier in Frage stehenden Vorschriften {iber den Inter-

zonenhandelsverkehr nur als Bestimmungen an, die die
Erwirkung von Bezugsgenehmigungen néher regeln und da-

fiir Porm und Art der Vornahme vorschreiben, aber nicht

die Zuldssigkeit von Einfuhrvertrédgen im Interzonenhen-
del betreffen, S0 ist nach der Feststellung des Berufungs-

gerichts auch die Auffagsung und Handhabung der Genchmigungs-

behdrde gewesen. Fir die Erteilung der Genehmigungen ist
es grundsdtzlich ohne Bedeutung gewesen, wer die Antrige
gestellt hatte. Es ist lediglich darauf angekommen. dag
sich die Summe der Antri#ge im Rahmen der jeweiligen Kon-
tingente hielt. Da die Antrége von den antragstellenden
Pergonen ordnungsmiéBig gestellt und uniterschrieben waren,
hat es nicht interessiert, was diese anschliefiend mit den
Lieferungen getsn haben. Es kam nicht auf die Person der
Antragsteller am, vielmehr wurde bei der Erteilung der

'Bezugsgenehmigﬁngen'auBerordentlich'groBzﬁgig verfahren.

Unter diesen Umstanden ist es nicht zu beanstanden, wenn

.das Berufungsgericht im Ergebnis gu der Auffassung gelangt.
‘die Antragatellung durch den Klager stelle keine Umgechung

eines Verbotsgesetzes daro

3. Entgegen der Meinung.derﬂnevisiqn kann der Beklagte
einen Schadensersatzanspruch zur Aufrechnung nicht daraus
herleiten, dag der Kliger der Firma HEEIP stundung
gewahrt hat. Ohne Rechtgirrtum fuhrt das Berufungsgericht
dazu aus, der Beklagte sei, selbst wenn er von der der Iirim

“'1{. gewdhrten Stundung gewuft habe, nicht gehindert
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gewesen, seinen ihm gegen diese Firma zustehenden Hchulg. 3
befreiungsanspruch geltend zu machen. Die zwischen deor
Firma H- und dem Klédger am 2. April und 5. Hai
1953 getroffenen Vereinbarungen wertet es dabin, daB die
Firna HEJJID nicht an die Stelle des Beklagten ge-
treten sei. sondern die Schuld des Beklagten nur uls
Mitschuldner iibernommen habe, daf also eine sogenannte
Schuldmitiibernahme erfolgt sei. Eine der Iirma HEJD
- gewithrte Stundung hatte nach § 425 BEB Viirkung im
Verhgltnis nur zu ihr und nicht zum Beklagien. Blieb der

Beklagte aber dem Kliger gegeniiber zur Zahlung verpflicitet,
50 konnite er nach wie vor aus dem zwischen inhm und der Fip-
ma I-I- bestehenden Rechtsverhiltnis von dicser ver-
langen. dafl sie ihn von seiner Schuld gegeniiber dem K1i4-
ger befreie. Die von der Revigion angeschnittene Fra ¢
des Vertrages zu Lasten eines Dritten stellt sich dzher
nicht. TIem Klédger kann deshalb nich? entgegengenalten
werdar. er habe mit der Pirma H— keine Stundunzs-
abrede treffen diirfen.

4. Einen Schadensersatzanspruch hat der Beklagte
in der letzten miindlichen Verhandlung aufrechnungsweise
auch mit folgender Begriindung geltend gemacht: Die auf
Grund der Bezugsgenehmigung vom 18. April 1953 erfolgte
Lieferung sei entgegen den bestehenden Vereinbarungen ohne
Nachnahme vorgenommen: worden, so daB sie ohne gleichzei-
tige Zahlung habe ausgeliefert werdem konnen. Dieses Ver-—
sehen des Xlidgers enthalte einen VerstoB gegen die ihm
obliegenden vertraglichen Sorgfaltspflichten. Sein, des
Beklagten, sich hieraus ergebender Schaden entspreche dem
Reclmungswert der Lieferuﬁg von 5.000,-- TH. Das Berufungs-
gericht fiihrt demgegeniiber aus, ein Bchadensersatzanspruch

- hédtte allenfalls dann entstehen konnen. wenn der Lligexn
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und die Firme HEP in treuwidriger Weise zusammen-
gewirkt‘hétten, um den Klédger zu schiédigen. Davon konne
aber keine Rede gein. Im iibrigen sei nicht erwiesen, daB

' gegeniiber dem Beklagten eine Verpflichtung des Kligers

bestanden habe, nur gegen Nachnahme zu liefern,

Der Revision ist zuzugeben, daB der ¥Xlédger dem Be-
klagten mtglicherweise schon wegen Verletzung einer aus
dem Kaufvertrag entspringenden Verpflichtung ouf Schadens-
ersatz haftbar sein kidnnte, wenn der Kliiger sich dem Be-
klagten gegeniiber verpflichtet hitte, die Varensendung
nur gegen Nachnahme auszuliefern. Das Berufungsgcericht
hat indessen ohne Rechtsverstof éngenommen, daB einc sol-
che Abrede nicht erwiesen sei. Die Revision glaubt, der
Beweis sei durch die Aussagé der Zeugin N@JJD sefiihrt,
und riigt; daB das Berufungsgericht ihre Bekundung nicht
gewiirdigt habe. Die Zeugin hat indessen nicht das bekun-
det, was der Beklagte zur Begriindung seiner Schadensersatz-
forderung vortrigt, und der Tatrichter konnte ohne Rechis-
verstofl die Behauptung des Beklagten als nicht erwiesen

' ansghen. Die Zeugin hat lediglich ausgesagt, dic letzte

Lieferung hape nach ausdriicklicher Vereinbarung gegen
Spediteur-Nachnahme erfolgen sollen. Durch ein Verschen

~ des Kldgers sel die Sendutig ohne Nachnahme auf den lieg

gebracht, so daB ohne Zahlung habe ausgeliefort werden
konnen., Die Liefergenehmigung Nr. 14 247 weist dem Sinne
nach damit etwa iibereinstimmend als Zahlungsbedingungen
die Abrede auf: '
"Bei Ubernahme der Ware von der iiiditio R
er

Sohn, F y y B
s gegen vVorlage Einzahlungs-

T
guittung."

Veder gus der Aussage der Zeugin noch aus dieser
Zahlungsbedingung ergibt sich zwingend, daf der Xléger
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den Beklagton gegeniiber verpflichtet gewesen sei,

die Varen nur gegen lachnahme zu iibergehen. Das Be-
rufungsgericht hat ersichtlich nicht filr erwiesen ge-
halten; daB die behauptete Abrede zum Schutze des RBe-
ilagten getroffen war. In der Regel wird der Sinn einer
Vereinbarung, daf eine Ware gegen Nachnalme zu liefern
ist, dahin gehen, den Verkdufer zu bherechtigen.nur gegen
vorherige Zahlung des Kéufers zu liefern, den Kiufer
aber zur Vorleistung des Kaufpreisecs zu verpflichte:.
Nagegen wird ein Kdufer kaum seinen Verkiiufer verpflich-
ten wollen, an ihn nur gegen Nachnahme zu liefern. it
geiner Wilrdigung h#élt das Berufungsgericht sich auch in
Rahmen des sonstigen Vorbringens des Beklagten, der gel-~
wend macht, daf.die Kaufvertrége nicht von ihm, sondexn
unter Mitwirkung der Firma HEJ® entworfen worden
seien und allein ihrem Interesse gedient hdatten, Das de-
rufungsgericht hitte auch diesen Gesichtspunkt zur Ftiitze
seiner Ansicht heranziehen konnen; es sei nicht erwicsen,
.da8 die Nachuahmeklausel dazu habe dienen sollen, den
Kléger davor zu schilitzen, daB die im Hintergrund stehen-
de Pirma HQJlP ihren Zahlungsverpflichtungen nicht
nachkomme. Dafiir, daB besondere Umsténde es geboten hit-
ten, dem Kléger die Verpflichtung zur Lioferung gegen
Nachnahme aufzuerlegen, hat der Beklagte nichts vorge-
tragen.

5. Entgegen der Auffassung der Revision vermag
der Beklagte mit der Einrede der Verjdahrung gegenilber
dem Kaufpreisanspruch des Klégers selbst dann nicht
durchzudringen, wenn mit der Revision davon ausgegon-
gen wiirde, daB die am 11. Tebruar 1956 geschehene Zu-
stellung des Zahlungsbefehls nicht im Sinne des § 693
ZP0 "demniichat" auf die Einreichung des Gesuches hin er-

X
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folgt ist. sei es weilsdexr erlassene Zahlungsbefehl
gegeniiber dem urspriinglich beantragten sachliche Ab--
weichungen enthilt, sei es weil die Vergdgerung in

der Zustellung auch auf nachtridglich vom Klédger vor-
gebrachten Enderungen seines Antrages berulit, Die rechtb-
" 1iche Beurteilung des unstreitigen Sachverhalts ergibt
némlich, daB der Anspruch des Klidgers der Verjdhrung

von vier Jahren unteriiegt. Nach § 196 Abs. 1 Nr. 1 und
hbg. 2 BGB belduft sich die Verjihrungsfrist, da der
Kldger Kaufmann ist, auf vier und nicht auf zwei Jahre,
wenn die Leistung fiir den Gewerbebetrieb des Beklagten
erfolgt war. Ob dem Beklagien, wie das Berufungsgericht
meint, auch dann, wenn er kein Gewerbe betrieben hidtte.
schon seines Verhaltens wegen nach Treu und Glauben ver-
wehit wire, sich auf die fiir nichtgewerbetreibende Schuld-
ner bestimmte Frist von zwei Jahren zu berufen, bedarf
keiner Entscheiflung. Das Reichsgericht hat allerdings
gegen einen Kléger, der nicht Kaufmenn war, aber wie ein
Kaufmann aufgetreten war, die kurze Verjahrungsfrist, der
die Anspriiche der Kaufleute untefliegen, nicht durchgrei-
fen lassen und hat ausgefiihrt, soweit die Anwendbarkeit
der verschiedenen die Verjihrung betreffenden gesetzli-'
chen Vorgchriften in Frage kédmen, fchle es an jedem Rechts-
grund dafiir, den im Handelsregister nicht eingetragenen
Nichtkeufmann lediglich deshalb den fiir Kaufleute gege-
benen Verjihrungsvorschriften zu wnterwerfen, weil er als
Kaufmann aufgetreten sei (RGZ 89, 163)., Der Frage, ob

-~ wie das Berufungsgericht annimmt ~ diese Erwdgungen auch
Plats greifen, wenn ein Schuldner sich so verhilt, als ob
er Gewerbetreibender'sei, braucht hier nicht nachgegangen
zu werden. Obwohl das Berufungsgericht nachstehende Er-
wigungen nichyd angestellt'hat, ist das Revisionsgericht
nicht gehindert, den unstreitigen Fachverhzlt rechtlich
wie folgt zu wiirdigen. Der eigene Vortrag des Beklagtien
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zeigt, daB er ein Gewerbe tatsichlich betricben hav

und dal die Viarenlieferungen fiir seinen Gewerbebetrich
erfolgt sind. Gewerbebetrieb ist jeder aui Erzieluug
dauernder Einnahmen gerichteter berufsmiBiger Geschiitvs~
betrieb. GewerbsuédBigkeit in diesem Sinne setzt die Ab-
sicht voraus, daB ein Kreis von Geschédfien als nicht nur
voriibergehend flieBende Einnahmequelle diene (RGZ 8. &.
10; BGB RGRK, 10. Aufl. § 196 8. 392; staudinger BG3B,

11. Aufl., § 196 Anm. 18). Der Beklagte hat selbgt im
Schriftsatz vom 17. Oktober 1956 vorgetragen. seine Lin-
nalimen aus seinem Beruf als Fahrlehrer und Inhaber cines
Ton- und Bildstudios seien nur sehr gering gewescn und er
habe Schulden gehabt. Als sich der Kaufwann HE D =n
iln mit der Aufforderung gewandt habe, gich gegen eine
Provision von zundéichst 5 #, spiter 3 % als #trohmann in
die Interzonenhandelsgeschdfte einschalten zu lassen. he-
be er diese Miglichkeit ergriffen, um zu Geld zu kommen.
Die vorgesehene Betéitigung sollte sich slso nicht onf
einen Binselfall beschriinken. Pie wiederholte entsprechen-
de ‘Betétigung, die das angefochtene Urteil anfithrt.
braucht nicht einmal in dieser Beziehung herangezogen vier-
den, da schon eine‘einmalige Tatigkeit das iViesen einexr Ce-
werbsmildigkeit haben kann (RG aa0), wenn die entsprechende
Abgicht vorliegt. Der Bezug der Waren aus der éowjetischen
Besatzungszone gtellte sich damit als eine berufgmiéfige
Titigkeit des Kldgers der. aus der er den Unterhelt zichen
wollte, den ihm die sonstige Verwendung seiner Arbeits-
kraft nicht bot. DaB der Klédger den Willen gehabt haben
mag, seinen Beruf als Fahrlelhrer und Inhaber eines Studios
weiter auszuiibem, steht dieser Auffassung nicht entgegen.
Auch eine neben dem erleranten Beruf ausgeilbte Thtigkeit
kaann berufsméBig erfolgen. Insbesondere setzt das Tathe-
standsmerkmal der Lieferung fiir den Gewerbebetriebd des
Schuldners in § 196 Absg. 1 Nr. 1 éGB nicht eine gewerhe-
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polizeiliche Anmeldung oder Genehmigung der ausgeiibien
Tatigkeit voraua.

JIX.
Tie Revigion war daher zuriickzuweisen.

Die Kosten des Rechtemittels fallen nach § 97 ZFO
dem Beklagten zur Last.

Dr. Grofmann Artl Dr. Spieler

Dr. Dorschel Dr. Mezger
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