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Verkiindet am 29. April 1957 g
Woitscheck, Justizobersekretir 2334 0~0
als Urkundsbeamter der

Geschéftsstelle

Im Namen des VYolkes

In dem Rechtsatreit

des Kaufmanns Hugo W- in O g

str- @,

Beklagten, Widerkliigers, Berufungskliégers und
Revisionsklégers,

~ Prozessbevollmichtigter: Rechtsanwalt (D -
gegen

den Kaufmann Fritz RGP in o@D, sERENS-

str. @,

Kldger, Widerbeklagten, Berufungsbeklagten
und Revisionsbeklagten,

- Prozessbevollmichtigters Rechtsanwalt Dr, - -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 29. April 1957 unter Mitwirkung des
Senatspréisidenten Glanzmann und der Bundesrichter Scheffler.
Dr. Heimann-Trosien, Erbel und H. Meyer

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des
2. Zivilsenats des Oberlandesgericl_lts in Diigseldort
vom 3., Degember 1954 aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung;
auch iiber die Kosten der Revision, an das Berufungs-
gericht zuriickverwiesen. '

Yon Rechts wegen
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Tatbestand:

Der Klédger, der ein Hoch— und Tiefbaugeschéft betreibt,
hat sich eine Zeitlang auch mit der Ausbeutung von Kohlen-
schlammbecken befasst. Im Mai 1951 erzéhlte er dem Beklagten,
der ein Handelskontor (Agenturen und Kommissionen) unterhiélt,
es liessen sich durch die Auswertung solcher Becken gute Ge-
winne erzielen. Der Beklagte machte darauf den Kléger auf
ein Kohlenschlammbecken bei der G— (o
aufmerksam Im Einverstiindnis mit dem Klédger verhandelte
dann der Beklagte mit der G‘, wobel er fiir den Kldger auf-
trat. Die Verhandlungen fiihrten zu einem Vertrag, durch den
die G dem Kléger die brennbaren Riicksténde aus einem be-
stimmten Kldrbecken fiir 4 DM je Tonne verkaufte.

Zwischen den Parteien des Rechtastreits war urspriing-
lich vorgesehen, dass der.Kldger den Kohlenschlamm durch
seine Arbeiter mit seinen Gerdten abbauen sollte; die Par-
teien waren weiter iibereingekommen, dass jede von ihnen die
Hélfte des Gewinnes bekommen sollte, der sich aus dem Ver-
kauf des Kohlenschlamms ergeben wiirde. Der Klédger beschloss
jedoch bald, die Abbauwarbeiten nicht selbst durchzufiihren,
da dies nach seiner Berechnung zu kostspielig geworden wére.
Er setzte sich mit der Firma S— (s@) in
Verbindung und veranlasste, dass die Vertreter dieser Firma
den Beklagten aufsuchten. Dieser verkaufte am 14, August 1951
im eigenen Namen dem S@) die brennbaren Riickstinde, die dex
Kldger gekauft hatte, fiir i1 DM je Tonne. Das S fihrte
die Abbauarbeiten und die Verladung auf eigene Kosten durch.
Es stellte vor Beginn der Forderung zugunsten des Beklag;
ten ein Akkreditiv von 5 000 DM, das nach Beendigung der
JForderung verrechnet werden sollte.

Als der Kléger von diesem Vertrag erfuhr, kam es am
17. August 1951 zu einer Auseinandersetzung zwischen ihm und
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Matthias Prinz

Rechtsanwalt WWW.p f'
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dem Beklagten, wobei der Klédger dem Beklagten zum Vorwurf
machte, dass er den Vertrag mit dem S‘ in eigenem Namen
geschlossen habe.

Am 19. August 1951 teilte der Beklagte dem Kléger
mit, er habe sich nach neuer JYberlegung entschlossen, die
Einstellung des Klégers "fiir die Abwicklung des Objekts"
gelten zu lassen. Er bat den Kldger, dem * zu bestédtigen,
dass er -~ der Kldger - den Vertrag anerkenne und dass dieser !
auch im Namen des Kl#égers geschlossen worden sei. Schliess-
lich erklérte er dem Klidger, dass er nunmehr die Aufsicht;
Abwicklunz und Durchfilhrung des Vertrages dem Kléger iiber-
lasse, da ihm selbst die Zeit hierflir fehle. Der Kliéger be-
stdtigte am 1 September 7951 den Empfang dieses Schreibens
und erklérte sich im wesentlichen mit den darin gemachten
Vo.rschlﬁgen einversgtanden.

Nachdem dann der Kldger die Durchschlége iiber die bis-
her abgewickelten Geschédfte mit der G‘ und dem s‘und die
Zusendung von 50 % des Gewinns angefordert, der Beklagte die
Forderung aber abgelehnt hatte, erhob der Kléger die vor-
liegende Klage. Er vertritt die Meinung, er habe mit dem
Beklagten einen Dienstvertrag geschlossen, der eine Geschifts-§
besorgung zum Gegenstand habe. Die Hdlfte des sich aus dem
Geschéft ergebenden Gewinnes, die vereinbarungsgeméss dem
Beklagten zufliessen sollte, stelle also dessen Vergilitung
(§ 611 BGB) dar,

Er verlangt mit der Klage die Zahlung der HHlfte des
Unterschiedshetrages zwischen der Summe, die der Beklagte e
von dem S@) erhalten hat und der Summe, die an die G ab-
gefiihrt wurde, sowie die Einwilligung in die Auszahlung der
Hélfte des Akkreditivs von 5 000 DM.
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Der Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Er hat
behauptet, zwischen dem Kldger und ihm sei ein Gesell-
schaftsvertrag zustande gekommen. Seine Einlage habe darin
bestanden, das Schlammbecken ausfindig zu machen, widhrend
der Klédger es iibernommen habe, den Abbau des Schlamms durch
seine Arbeiter und mit seinen Maschinen vorzunehmen. Die-
ser Vertrag sei zuniichst dadurch hinfdllig geworden, dass
der Kldger erklédrt habe, er werde den Abbau nicht selbst
vornehmen. Durch sein Schreiben vom 19. August habe er dem
Kléger. den Gesellschaftsvertrag in der abgeidnderten Form
bestéitigt, dass nunmehr der Abbau nicht mehr durch den Kl#-~
ger durchgefiihrt werden sollte. Als Gesellschafter sei er
zur Zahlung nicht verpflichtet; der Klidger ktnne vielmehr
nur Auseinandersetzung verlangen. Hierbei miisse beriicksich-~
tigt werden, dass der Kldger der Gesellschaft durch sein
vertragswidriges Verhalten Schaden gugefiigt habe; denn bei
einer Ausbeutung durch den Kléger selbst wiirde sich ein
weit hSherer Gewinn ergehen haben. Ein weiterer Schaden
sei dadurch entstanden, dass der Kléger, nachdem der Ver-
trag mit dem S@) aufgehoben worden sei, den Abschluss eines
neuen Vertrages mit einer anderen Firma hintertrieben ha-
be. Schliesslich habe der Kléger das Sf veranlasst, keine
Zahlungen mehr an ihn, den Beklagten, zu leisten Dadurch
gei, da das S. spdter in Zehlungsschwierigkeiten geraten
gei, ein Ausfall von 6 158 DM entstanden.

Ausserdem hat der Beklagte geltend gemacht, ihm stehe
ein Anspruch auf Ersatz von Auslagen sowie eine Verglitung
Piir seine Tatigkeit als Geschéftsfiihrer zu.

Er hat Widerklage erhoben,mit der er beantragt, den
Kliger zur Zustimmung dazu zu verurteilen, dass die bei dem
Sequester Dr. W- auf einem Treuhandkonto eingezahlten
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Betrdge an ihn; den Beklagten, ausgezahlt werden. Der ge-~
nannte Sequester ist in einem Verfahren wegen einstweiliger
Verfiigung bestellt worden; an ihn ist der Akkreditivbetrag
des S‘abgeﬂihrt worden -

Das Landgericht hat den Beklagten verurteilt, an den
Kléger 10 144 DM nebst 5 % Zinsen zu zahlen und darin ein-
zuwilligen, dass von dem auf das Treuhandkonto des Dr. W@
’ eingezahlten Betrag von 4 657,88 DU die Hélfte, n¥mlich
2 328,94 DM an den Kl#ger ausgezahlt werde. Mit dem weiter-
gehenden Einwilligungsantrag hat es den Kléger abgewiesen.

Gegen das Urteil des Landgerichts haben der Beklagte
Berufung und der Kl#ger Anschlussberufung eingelegt.

Der Beklagte hat beantragt,

1. die Klage abzuweisen,

2. auf die Widerklage den Kliger gn verurteilen,
darin einzuwilligen, dass der auf das Treu-
handkonto WJJ» eingezahlte Betrag von
4 657,88 DM
a) an ihn ausgezahlt werde,

b) hilfsweise beim Amtsgericht in Operhausen
gugunsten der aus dem Kléger und ihm, dem
Beklagten, bestehenden Gesellschaft hinter-
legt werde.

Der Kl#ger hat beantragt,

den Beklagten zu verurteilen, an ihn 11 349 DM
nebst 10 % Zinsen zu zahlen und darin einzuwilli-
gen, dass die Hilfte des Treuhandbetrages von

5 650 DM, also 2 825 DM, an ihn ausgezahlt werde,




sowie hilfeweise

den Beklagten zu verurteilen, 11 349 DM nebst 10 %
Zinsen seit dem 1. Januar 1952 zugunsten einer etwa
aus ihm und dem Beklagten bestehenden Gesellschaft gzu

hinterlegen

Beide Parteien haben weiter beantragt, die Berufung
bzw. Anschlussberufung des Gegners zuriickzuweisen.

Wihrend des Berufungsverfahrens, nédmlich durch Bescheid
vom 26. Mirz 1954, hat der Regierungsprésident in DD

‘dem Beklagten die Abfilhrung des lMehrerlfses von 14 619 DM

auferlegt, der durch den Verkauf der brennbaren Riicksténde
iiber den zuldssigen Preis hinaus ergzielt worden war. Gegen
den Bescheid hat der Beklagte Antrag auf gerichtliche Ent-
scheidung geatellt; diese war bei Abschluss des Berufungs-
verfahrens noch nicht ergangen.

Im vorliegenden Verfahren hat der Beklagte geltend ge-
macht, der Mehrerltsbetrag miisse bei der Gewinnberechnung
beriicksichtigt werden. Ebenso miisse die Gewerbesteuer, die
er in Hohe von rund 3 200 DM fiir das gemeinsame Geschift
habe entrichten miissen, vom Bruttogewinn abgezogen werden.

Das Oberlandesgericht in Diisseldorf hat durch Teilur-
teil vom 3. Dezember 1954 iiber den Zahlungsanspruch des
Klédgers dahin entschieden, dass es - unter entsprechender
Zuruckweisung der Berufung - den Beklagten verurteilt hat,
an den Kléger 11 349 DM nebst 10 % Zinsen seit dem 1. Ja-
nuar 1952 zu zahlen.

Gegen dieses Urteil hat der Beklagte Revision eingeleét.

Er beantragt, nach seinen Schlussantrdgen in der Beru-
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fungsinstanz zu erkennen, soweit ihnen das Berufungsgericht
nicht entsprochen hat. Der Kléager bittet um Zuriickweisung
der Revision.

Entscheidungsgriindes

Die Revision fiihrt zur Aufhebung des angefochtenen
Urteils und zur Zuriickverweisung der Sache.

Das Berufungsgericht hat das gwischen den Parteien
bestehende Rechtsverhdltnis als einen Dienstvertrag, der
eine Geschéftsbesorgung zum Gegenstand hat, angesehen. Es
hat dies folgendermassen begriindet: Auszugehen sei von dem ' &
mit der G-. abgeschlossenen Kaufvertrag, in dem lediglich \ «
die Pirma des Kldgers als Kduferin genannt sei. Unstreitig '
hitten die Parteien vereinbart, dass sie sich den Gewinn
aus diesem Geschidft teilen wollten. Ob zunéchst daran ge-
dacht gewesen sei, dass hinsichtlich dieses Geschiéifts eine
Gelegenhéitsgesellschaft entstehen sollte, kinne dahinge-
stellt bleiben. Auf jeden Fall sei das Rechtsverhiltnis im
Anschluss an die Unterredung der Parteien vom 17. August
1951 eindeutig geklért worden. Wie die Vernehmung der Par-
teien ergeben habe, habe der Klédger bei dieser Unterredung
dem Beklagten Vorwiirfe gemacht, weil er den Vertrag mit
dem * im eigenen Namen abgeschlossen habe. Der Bekiagte
habe sich dagegen auf den Standpunkt gestellt, er sei hier-
zu berechtigt gewesen, da der Kléger seiner Verpflichtung
nicht nachgekommen sei, die Schlammkohle selbhst abzubauen.
Weiter habe der Beklagte bei dieser Unterredung die frithe-
ren Vereinbarungen "“fiir nicht mehr bestehend" erklért, worauf
der Kléger erwidert habe: "Ich bestehe auf diesem Vertrag;
da er iiber meinen Namen l&uft". Die Farteien hétten sich
dann in Unfrieden getrennt. Wenn der Beklagte daraufhin




am 19. August 1951 dem Kléger "im Anschluss an die Unter-
redung vom 17. August 1951" brieflich mitgeteilt habe, er
habe sich entschlossen, die Einstellung des Klégers gelten

" zu lassen; so ktnne dies nur dahin ausgelegt werden, dass

der Beklagte nunmehr damit einverstanden gewesen sei, dass
der Klédger weiterhin der alleinige Geschdftsherr bleibe

und der Beklagte auch dem S. gegeniiber nur als sein Be-
auftragter gehandelt habe. Dies gehe auch aus dem weiteren
Satz in dem Schreiben des Beklagten hervor, er liberlasse
nunmehr die Aufsicht, die Abwicklung und die Durchfiihrung
des Vertrages mit dem S" dem Kléger. Der Beklagte sei dem-
nach damit einverstanden gewesen, dass im Innenverh#dltnis
der Parteien der Klédger der Auftraggeber sei und der Beklag-
te nur als dessen Vertreter mit dem S. abgeschlossen habe.
Schliesslich komme dies auch darin zum Ausdruck, dass der
Beklagte den Kléiger in dem erwdhnten Schreiben gebeten habe,
dem S§ zu besthtigen, dass dieser Vertrag von ihm aner-
kannt werde und "auch im Namen der Firma RGP avge-
schlogsen" worden sei. Der Kléger habe zuniichst mit Schrei-
ben vom 1. September 1951 erklédrt; er sei mit den Vorschlé-
gen des Beklagten "im wesentlichen" einverstanden. Spéter
habe er dann auf eine nochmalige Mahnung des Beklagten hin
endgliltig bestitigt, dass der Vertrag mit dem S in sei-
nem Auftrag und in seinem Sinn abgeschlossen worden sei.
Diesem Schreiben habe der Beklagte nicht widersprochen. Da-
mit sei eindeutig geklédrt gewesen, dass der Kldger der Herr
des Geschidftes und der Beklagte lediglich sein Beauftrag-

ter im Sinne des § 675 BGB gewesen seien.

Der Ansicht des Beklagten, es habe von Anfang an eine
Gelegenheitsgesellschaft bestanden, konne nicht gefolgt
werden. Da der Beklagte sich in dem Schreiben vom 19.August
1951 dem Willen des Kliégers gebeugt habe, kdnne nicht davon
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. die Rede sein, dass beide sich zur Erreichung eines gemein-

samen Zweckes zusammengeschlossen hédtten. Die Wendungen
des Beklagten in seinen Schreiben vom 19 und 30 August
1951 "auch im Namen der ifirma REJB" uwnd "auch in Dei-
nem Namen" zwingen nicht zu dem Schluss, dass ein Gesell-
schaftsverhdltnis bestehe. Denn dem Beklagten sei es nach
der Auseinandersetzung vom 7. August 1951 hauptsdchlich
darum gegangen, dass der Kldger in den Vertrag mit dem
@ eintrete. -

Ilit Recht weist die Revision auf die Unstimmigkelt
hin, die darin liegt, dass das Berufungsgericht einerseits
hat dahinstehen lassen, ob die Parteien zunichst ein Ge-
sellschaftsverhdltnis begriinden wollten, dass es aber an-
dererseits ausgefiihrt hat, der Brief des Beklagten vom
19. August 1951 kOnne nur dahin ausgelegt werden, dieser
sei nunmehr damit einverstanden, dass der Kldger weiterhin
der alleinige Geschdftsherr bleibe. Die Wendung, der Kl&-
ger sei weiterhin Geschéftsherr geblieben, kann nur bedeu-
ten, dass das frilhere Rechtsverhdltnis - im Einversténd-
nis des Beklagten - bestehen bleiben solle. Dann aber durf-
te nicht unerdrtert bleiben, wie jenes Rechtsverhéltnis
zu beurteilen war., Hatte ein Gesellschaftsverh#ltnis be-
standen, so hidtte das Berufungsgericht, um zu dem Ergeb-
nis zu gelangen, es bestehe jetzt keine Gesellschaft,
feststellen miissen; dass die Parteien eine Abanderﬁng des
Vertragsverhdltnisses vereinbart haben. Eine solche Fest-
stellung hat das Berufungsgerichf nicht getroffen. Es ist
nicht einmal erkennbar. ob es in dem sich an die Auseinan-
dersetzung der Parteien vom 17. August 1951 anschliessenden
Schriftwechsel eine neue Vereinbarung gesehen hat; oder ob
es -~ wie es in dén Urteilsgriinden heisst - die Rechtslage
durch den Brief des Beklagten vom 19. august nur "eindeu-
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Nas Berufungsgericht geht bei seiner Auslegung des
Briefes des Beklagten vom 19. August 1951 davon aus, der
Umstand, dass der Klidger "alleiniger Geschéftsherr" sei,
schliesse die Annahme eines Gesellschaftsverhdltnisses aus,
Dies legt im Zusammenhang mit der Ausfiihrung im Anfang der
Entscheidungsgriinde, dass ndmlich von dem Kaufvertrag mit
der G§§ auszugehen und in diesem lediglich der Kléger in
Erscheinung getreten sei, die Annahme nahe, dass das Beru-
fungsgericht das Inmenverhdltnis zwischen den Parteien nicht
hinreichend von den mit Dritten abgeschlossenen Vertrédgen
auseinandergehalten hat.

Jedenfalls aber kidnnte der Schluss, den das Berufungs-
gericht aus der Erkldrung des Beklagten, "er lasse die Ein-
gtellung des Kléigers fiir die Abwicklung des Objekts gelten",
gezogen hat, nur dann berechtigt sein, wenn der Kléger bei
der Unterredung vom 17. August 1951 klar zum Ausdruck ge-
bracht h#dtte, er betrachte sich nicht als Gesellschafter,
und wenn die Frage, ob ein Gesellschaftsverhdltnis bestehe
oder nicht, der einzige wesentliche Streitpunkt gewesen wé-
re, so dass die Erkldrung des Beklagten vom 10. August 1951
sich nur auf diesen Punkt beziehen konnte. Das ist aber nach
den Peststellungen des Berufungsgerichts nicht der Fall.
Nach diesen ging es in erster Linie darum, ob die frithere
Vereinbarung der Parteien dadurch hinfdllig geworden war,
dass der Kliéger entgegen der urspriinglichen Abmachung spé-
ter abgelehnt hatte, den Abbau selbst vorzunehmen. Dass von
der Rechtsnatur des Vertrages die Rede gewesen igst, hat das
Berufungsgericht nicht festgestellt. Allerdings hat der Kl&-
ger ausgesagt, er habe schliesslich dem Beklagten erklért,
wenn dieser es auf die Spitze treibe, miisse er ihm sagen;
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er {Kléger) habe ihn (Beklagten) beauftragt, und das sei
sein Geschéft. Das Berufungsgericht hat aber einmal nicht
festgestellt, dass diese Ausserung tatsiéchlich gefallen sei.
Selbst dann aber wilirde sich nicht zwingend ergeben, dass '
der Beklagte mit seiner allgemein gehaltenen Erkldrung, die
Einstellung des Klédgers gelten zu lassen, habe anerkennen .
wollen, dass er "Beauftragter" des Klédgers gewesen sei. Es
ist also unzutreffend, wenn das Berufungsgericht meint, die
von ihm gegebene Auslegung sei die einzig m&gliche. Mdglich
war vielmehr noch die Auslegung, dass der Beklagte sich nur
der Ansicht des Klédgers angeschlossen hat, der Vertrag sei
nicht aufgehoben worden. Diese Moglichkeit hat also das Be--
rufungsgericht bei seiner Auslegung nicht beachtet.

Das Berufungsgericht meint, die Wendungen des Beklag-
ten in seinen Briefen vom 19. und 30. #dugust 1951, er wiin-
sche, dass der Kliger dem S@) gegeniiber bestiétige, dass
der Vertrag "gleichzeitig auch im Namen des Kldégers abge-
schlossen sei", zwiéingen nicht zu dem Schluss, der Beklagte
habe damit das Bestehen einer Gesellschaft zum Ausdruck
bringen wollen. Es kommt aber nicht darauf an, ob ein sol-
cher Schluss zwangsldufig ist. Das Berufungsgericht hédtte
vielmehr erwdgen miissen, ob nicht jene Wendung doch dafiir
sprach, dass der Beklagte der Ansicht war, der urspriingli-
. che Gesellschaftsvertrag solle fortbestehen, und ob eine
Auslegung der beiden Schreiben in diesem Sinne objektiy
moglich, wenn nicht gar geboten war. Es hdéitte sich ins-
besondere mit der Frage auseinandersetgzen miissen, ob es
denn einen Sinn haben konnte, den vom Beklagten mit dem
S@ geschlossenen Vertrag in Zukunft als von ihm und dem
Kldger geschlossen gelten zu lsssen, wenn der Beklagte nur
. Dienstverpflichteter des Klégers war.
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Schliesslich ist vom Berufungsgericht folgendes unbe-
achtet geblieben: Der Beklagte hat in seinem Brief vom
19. September 1951 dem Kléger erklért, er vermisse bis heu-
te die Bestédtigung an das S., dass er, Beklagter,; demn Ver-
trag gleichzeitig im Namen des Kldgers abgeschlossen habe.
Der Kldger hat darauf in seiner Antwort vom 26. September
1951 nicht etwa, wie das Berufungsgericht anzunehmen scheint;
diese Bestdétigung erteilt; sondern nur bestédtigt,; dass der
Vertrag mit dem S@) im Auftrag und im Sinne des Kliégers ab-
geschlossen worden sei. Wenn das Berufungsgericht hierzu er-
kldart, es sei1 damit eindeutig geklédrt worden, dass der Kl&-
ger Herr des Geschdfts sei, so fehlt es dieser Ausfiihrung
an der Schliissigkeit

Die Annahme des Berufungsgerichts, es habe zwischen
den Parteien ein Dienstvertragsverhiéltnis und nicht ein Ge-
sellschaftsverhdltnis bestanden, beruht somit auf den vom
Beklagten geriigten Verfahrensversttssen (§ 286 ZP0O), aber
auch auf einem Verstoss gegen § 133 BGB. Dies fiihrt zur
Aufhebung des Berufungsurteils und zur Zuriickverweisung
der Sache an das Berufungsgericht. Denn wenn zwischen den
Parteien ein Gesellschaftsverhdltnis bestanden hat, kann
der Kléger nicht ohne weiteres Zahlung an sich verlangen.
Ein solcher Zahlungsanspruch wdre nur gegeben, wenn der
Gewinn, den die Gesellschaft erzielt hat, bereits feststiin-
de. Dann kitnnte die Auseinandersetzung in der Weise erfol-
gen, dags der Beklagte den ihm nicht zustehenden Teil des
Erloses an den Kldger zahlt; eine Auseinandersetzung nach
den gesetzlichen Bestimmungen (§§ 732 vis 735, 752 £f BGB)
ktnnte in diesem Falle nicht stattfinden,; weil weder Gesell-
schaftsschulden noch der Gesellschaft gehiérende Gegenstinde
vorhanden wédren, die durch Verkauf verwertet werden koénn-
ten- Solange aber der Gewinn nicht feststeht, kann der Kld-
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ger Zahlung an sich jedenfalls dann nicht verlangen, wenn
die Gewinnhthe in erheblichem Umfang ungewiss ist. Dies
ist hier der Fall. Denn es steht noch nicht fest, ob der
Mehrerlosabfiihrungsbescheid iiber 14 679 DM bestehen bleibt
oder ob er abgeéindert oder aufgehoben werden wird. Die Ent- %5
scheidung hieriiber ist fiir die Hohe des Gewinns von Bedeu- k
tung. Bleibt es bei dem Bescheid, so muss der dem Beklag-
ten auferlegte Betrag von dem Erlds abgezogen werden, der
beim Verkauf der brennbaren Riicksténde erzielt worden ist.
Nur der dann verbleibende Unterschied kann als Gewinn an-
gesehen werden. Ein Anspruch auf die Hélfte des ungerecht-
fertigt gezogenen und daher abzufiihrenden Mehrerltses steht
dem Klsger nicht zu. Der abweichenden Ansicht des Berufungs-
gerichts kann nicht gefolgt werden. Es fiihrt hierzu aus,

die Verbindlichkeit zur Abfilhrung des Mehrerltses sei in

der Person des Beklagten nur dadurch entstanden; dass er
entgegen der Weisung des Kliégers den Vertrag mit dem S{

im eigenen Namen geschlossen habe. Hitte er den Vertrag
namens des Klégers geschlossen, so widre der Bescheid ge-

gen diesen ergangen, und der Klidger hidtte seine Rechte
selbst wahrnehmen konnen. Da der Beklagte:-von den Weisun-
gen des Klédgers abgewichen sei, ktnne er nicht Befreiung

von der Verbindlichkeit verlangen. Diesen Ausfiihrungen

ist entgegenzuhalten, dass der Abfilhrungsbescheid nicht
wegen der Person des Beklagten, sondern wegen des Jber-
preises, also wegen des Inhalts des Vertrages, mit dem

gich der Kldger einverstanden erklért hat, ergangen 1ist.

Es ist bisher nichts dafiir vorgetragen worden; was die ' Y
Annahme rechtfertigen kdnnte, der Bescheid wdre nicht er- 1%
lassen worden, wenn der Kliéger als Verkdufer aufgetreten %

wire.

Dem Berufungsgericht kann auch nicht zugestimmt wer-
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den, wenn es ausfiihrt, der Beklagte habe wegen der ab-
zufilhrenden Gewerbesteuer kein Zuriickbehaltungsrecht, weil
diese nicht fiir das Geschdft als solches, sondern lediglich
von dem betreffenden Gewerdetreibenden gefordert werde,
und weil das finanzamt sich jeweils an den halte, der den
Gewinn bekommen hat. Diese Umsténde sind fiir die Frage;

ob im Innenverhdltnis zwischen den Parteien die Anrech-
nung erfolgen muss, unerheblich Solange den Abmachungen
der Parteien nichts Gegenteiliges zu entnehmen ist - und
dies hat das Berufungsgericht bisher nicht festgestellt -
muss die Gewerbesteuer, die auf das den Vertragsbeziehun-
gen -zugrundeliggende Geschéft entfdllt, von dem Gewinn ab-
gezogen werden.

Hiernach kénnte der Kldger, wenn ein Gesellschafts-
vertrag anzunehmen widre, Zahlung allenfalls gemiéss seinem
Hilfsantrag (auf Hinterlegung zugunsten der Gesellschaft)
verlangen Fiir einen solchen Anspruch wédre aber andererseits
kein Raum, wenn ein Dienstvertrag vorldge. Dann kbnnte der
Kldger zwar Zahlung an sich verlangen, doch widren auch dann
bei der Berechnung des dem Beklagten verbleibenden Gewinn-
anteils entsprechend den obigen Ausfiihrungen der HMehrer-

18s und die Gewerbesteuer zu beriicksichtigen. Eine Entschei-

dung kann nach alledem nicht ergehen, ohne dass die Rechts-
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natur des 2zwischen den Parteien bestehenden Vertragsver-
hdltnisses einwandfrei geklart ist.

Glanzmann Scheffler Heimann-Trosien
Erbel Meyer
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